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"That the power of taxation is one of vital importance; that
it is retained by the states; that it is not abridged by the
grant of a similar power to the government of the Union;
that it is to be concurrently exercised by the two
governments: are truths which have never been denied... But
the very terms of this argument admit that the sovereignty
of the state, in the article of taxation itself, is subordinate to,
and may be controlled by the constitution of the United
States."
Supreme Court of the United States, 1819
(M'Culloch V. Maryland, 17 US 16, at 425-427),
"Les Etats ont conféré aux institutions communautaires
pouvoir de prendre des mesures de prélèvement...,
soumettant ainsi leurs droits souverains à une limitation
correspondante. Dans la mesure où, plus particulièrement, il
s'agit d'éléments de souveraineté fiscale, une telle
conséquence correspondrait parfaitement au système du
traité... Le traité instituant la C.E.E. a conféré aux
institutions de cette Communauté le droit d'établir des
régimes de prélèvement directement applicables dans les
Etats membres."
Cour de Justice des Communautés Européennes,
1967 (aff. 17/67, Neumann / Hauptzollamt, Rec.,
1967, pp. 589-593).
INTRODUCTION
Comment parvenir, dans de grands ensembles politiques comme les
Etats-Unis d'Amérique ou la Commmunauté Européenne, au degré
souhaitable d'harmonie fiscale, en conciliant l'autonomie des
pouvoirs taxateurs avec les besoins de l'intégration économique?
Telle est la question centrale de notre recherche.
1. - Très généralement, les systèmes fédéraux rassemblent des
collectivités politiques qui désirent développer des effets de
synergie tout en sauvegardant certaines de leurs spécificités.
Selon l'intensité des forces centripètes qui l'animent, le
processus d'intégration dotera la fédération:
soit de domaines entiers de compétence autonome, tels que
la monnaie, la politique économique, les relations
extérieures, l'armée, l'enseignement, etc.;
soit de prérogatives d'harmonisation des législations
édictées par les composantes dans ces mêmes domaines.
In fine, les deux voies peuvent mener à des résultats identiques.
Des réglementations entièrement harmonisées équivalent à une
législation fédérale uniforme. Une pluralité d'institutions
scolaires fonctionnant de manière totalement homogène et
^interchangeable ne se distingue pas d'une structuré unique.
2.' - Quel que soit le degré , d'harmonisation, une différence
essentielle persistera néanmoins dans la répartition des moyens
budgétaires.
Le premier modèle suppose en effet que l'entité fédérale obtienne
les recettes que requiert l'administration de ses domaines de
compétence autonome. Il faudra donc qu'elle reçoive le pouvoir
de lever l'impôt, ou que des transferts de recettes des
composantes soient organisés à son profit. Le second modèle
permet par contre aux entités fédérées de conserver l'exclusivité
du pouvoir de taxation et la totalité, ou la quasi totalité, des
recettes.
Or le prélèvement fiscal occupe une position critique au sein des
systèmes fédéraux. Par essence, l'impôt affecte la neutralité des
décisions économiques. Parfois même, il est délibérément utilisé
comme arme protectionniste. Dans les deux cas, les distorsions
qu'il est susceptible d'engendrer portent atteinte à l'unité du
marché, et restreignent la libre circulation des personnes et des
biens: bref, elles détruisent l'idée fédérale. D'où la nécessité
d'un cadre normatif qui subordonne l'exercice de la souveraineté
fiscale aux impératifs du marché intérieur.
Le contenu de ce cadre normatif renvoie à nouveau aux modèles
susmentionnés. Deux orientations se conçoivent à cet égard:
- le pouvoir fiscal est réservé à la fédération, qui
transfère une partie des recettes aux composantes;
la fédération reçoit le pouvoir d'harmoniser les
législations fiscales des composantes.
En combinant les hypothèses relatives au modèle d'organisation
fédérale et«à la répartition du pouvoir de taxation, on aboutit
à la typologie suivante:
Fédération dotée de
domaines de
compétence autonome
Fédération dotée de
pouvoirs
d'harmonisation
Pouvoir fiscal
réservé à la
fédération
Type 1 Type 2
Pouvoir fiscal
réservé aux
composantes
Type 3 Type 4
Pouvoir fiscal
partagé Type 5 Type 6
Les types 1 et 2 ne sont guère imaginables au sein de systèmes
fédéraux qui se construisent à partir de collectivités
préexistantes: ces :dernières renonceront difficilement à leurs
prérogatives fiscales, et partant à leur autonomie politique,
pour dépendre entièrement des transferts de recettes opérés par
la fédération. .
Les quatre autres configurations impliquent que la fédération
dispose du pouvoir d'harmoniser les législations fiscales des
composantes. Le type 3 exige en outre l'organisation de
transferts financiers en faveur de la. fédération.
3. - Si l'on confronte ces modèles théoriques à la réalité
historique des systèmes que nous nous proposons d'étudier - les
Etats-Unis d'Amérique et la Communauté Européenne -, on constate
qu'ils correspondent, l'un au type 5 (Etats-Unis), l'autre,
grosso modo, au type 4 (Communauté) (1).
Mais d'un autre côté, nous montrerons cpi'ils tendent, 1 un et
l'autre, à concilier 1'autonomie des pouvoirs taxateurs avec les
besoins de l'intégration économique, par une technique autre que
(1) voir chapitre 1er. Le budget de la Communauté, destiné à financer
ses politiques propres, représente moins de 2% du ' produitdezaeurë-intérieur brut,
embryonnaire.
et son pouvoir fiscal propre
i'harmonisation des législations fiscales étatiques : sur les deux
continents, le marché intérieur a bénéficié de la mise en oeuvre,
par le juge, d'un coj^s de normes de rang supérieur, dérivant du
principe' die non discriMination fiscale.
Nous verrons qu'aux Etats-Unis, ce principe a totalement
supplanté la méthode de l'harmonisation, tandis que dans la
Communauté, il la côtoie. D'où cette interrogation, d'une
particulière actualité de ce côté de l'Atlantique-où l'on débat
de l'ampleur à donner au mouvement de rapprochement des
législations nationales: le principe de non discrimination
suffit-il à organiser un ensemble fiscal cohérent?
4. - , Situé au coeur des, limitations à la souveraineté fiscale
des cinquante Etats fédérés de l'Union et des douze Etats membres
de la Communauté, le principe de non discrimination est également
au centre de notre recherche: sitôt que l'environnement
économique et institutionnel des deux ordres juridiques aura été
situé (chapitre 1er), il marquera chaque étape de notre
réflexion.
Aux Etats-Unis, et selon un raisonnement sans équivalent côté
européen - vu les dispositions exprésses des traités
communautaires -, la Cour Suprême a dégagé èt élaboré le
principe, dans le silence même du texte constitutionnel (chapitre
II). ;
Dans les deux systèmes juridiques, il régit la fiscalité des
échanges (chapitre III), comme l'imposition des personnes
(chapitre IV) (2) .
Il permet de cénsurer les ' différenciations fondées sur le
franchissement des frontières (chapitre VI) , mais aussi, de
(2) La distinction entre taxation des personnes et des échanges est
à certains égards formelle - les personnes sont les acteurs des
échanges -, mais elle facilite l'exposé et permet de rendre
compte des normes spécifiopaês à chacun des deux champs.
manière plus surprenante, certaines formes de double imposition
(chapitre V) .
Certes, il n'exclut pas l'existence d'autres modes de limitation
de la souveraineté fiscale, tels que l'harmonisation législative,
tout en contribuant à restreindre également les prérogatives
fiscales de l'Union et de la Communauté mêmes (chapitre VÏI).
Finalement, il apparaît encore au niveau des modalités de
remboursement des taxes illicitement perçues (chapitre VIII).
5. - Nous étudierons le principe de non discrimination à la
lumière de la jurisprudence de la Cour Suprême des Etats-Unis et
de la Cour de Justice des Communautés Européennes.
Par rapport à un exposé davantage fondé sur le texte des
constitutions, traités et lois, l'analyse de la jurisprudence
anime le droit du vécu des cas concrets, et atténue la sécheresse
de dispositions techniques, en ajoutant les nuances qui font la
richesse de la discipline juridique.
De plus, l'objet même de notre recherche imposait l'approche
jurisprudehtielle.
Qui en effet, mieux que les juridictions suprêmes, a disséqué,
appliqué èt développé le potentiel de la Constitution de 1787 et
des traités de 1957? Non seulement, on ne saurait examiner un
ordre juridique anglo-saxon cbmme celui des Etats-Unis sans
référence à la contribution primordiale de ses juges. Mais
surtout, dans notre terrain d'investigation, les décisions
judiciaires, avec leurs hésitations, reflètent très exactement
les tensions qui, dans un système fédéral, caractérisent
inévitablement les rapports entre le tout et les composantes à
propos du pouvoir de lever l'impôt.
Enfin, le principe de non discrimination est le type même de
concept générique qui trouve son efficacité dans l'interprétation
juridictionnelle qu'il reçoit. ^
Sans l'apport des juges et l'enrichissèment de la jurisprudence,
jamais il ne serait devenu, aux Etats-Unis commù dans la
Communauté, ce qu'il est aujourd'hui: le principal instrument de
contrôle des fiscalités étatiques au service du marché intérieur.
6. - Dans la^ suite de l'exposé,, nous utiliserons largement, pour les deux
ordres juridiques, la terminologie fédéraliste, plus facile à l'écriture et, sans
doute, plus confortable à la lecture. Le mot "Etat" et ses dérivés renverront
unic^ement aux composantes, tandis qu^ les termes "fédération",- "union",
"communauté", désigneront les,ensembles qui réunissent les Etats.
Dans une certaine mesure, l'emploi d'un vocabulaire unifié pour les deux ordres
juridiques opère néanmoins une anticipation, voire une réduction de la texture
présente du système communautaire. Si les Etats-Unis forment aujourd'hui un
système fédéral consolidé, la Communauté Européenne conserve les caractères d'un
"fédéralisme innommé" encore en devenir.
(
CHAPITRE 1er
les DONNEES FISCAI.ES ET INSTITUTIONNELLES
Où, toutes proportions gardées, les fiscalités
étatiques paraissent converger davantage en Europe,
malgré des écarts supérieurs en valeur absolue:
c'est qu'aux Etats-Unis, la fédération et ses
composantes disposent d'un pouvoir concurrent,
alors qu'en Europe il n'y a guère de fiscalité
que nationale.
7. - Dans son principe, la problématique" des limites à la
souveraineté fiscale se pose de manière analogue au sein de la
Communauté Européenne et de l'Union américaine.
Tant les traités (1) que la Constitution restreignent le
pouvoir de lever l'impôt, aussi bien dans le chef des Etats que
des organes fédéraux ou communautaires. Le cas échéant, les deux
ordres juridiques recourent, dans la définition des restrictions,
à des concepts identiques, comme la règle de non d.iscrimination.
Sous peine de brosser un tableau irréel, l'étude comparée de la
souveraineté fiscale ne peut cependant s'arrêter aux convergences
dans les principes et techniques juridiques mises en oeuvre. La
problématique n'acquiert sa dimension véritable qu'éclairée par
une analyse des données fiscales (section ière) et du contexte
institutionnel (section 2) prévalant effectivement sur les deux
continents.
(1) Par traités, nous entendons le traité instituant la Communauté
Européenne du Charbon et de l'Acier (traité signé à Paris le 18
avril 1951), le traité instituant la Communauté Economii^e
Européenne (traité signé à Rome le 25 mars 1957) et le itraité
instituant la Communauté Européenne de l'Energie Atomique (traité
également, signé à Rome le 25 mars 1957), tels qu'ultérieurement
modifiés (notamment par l'Acte Unique Européen signé à Luxembourg
le 17 février 1986 et à La Haye le 28 février 1986). Dans la
suite de l'exposé, l'utilisation du mot traité au singulier
renverra au seul traité C.E.E.
Section 1ère : Les données fiscales.
8. - On ne peut délimiter avec précision les contours de la
souveraineté fiscale dans la Communauté et aux Etats-Unis sans
examiner dès l'abord l'état actuel des fiscalités sur les deux
continents, et particulièrement leur degré d'homogénéité interne
et externe.
En effet, l'autonomie réduite du législateur fiscal étatique au
sein de l'ordre juridique communautaire ou fédéral, ira
normalement de pair avec une tendance à la convergence des
législations édictées (homogénéité interne, § 1er) . D'autre part,
une approche éventuellement semblable, aux Etats-Unis et dans la
Communauté, des questions de souveraineté fiscale s'accompagnera
en principe d'une tendance à la convergence des fiscalités
européenne et américaine prises globalement, l'une par rapport
à l'autre (homogénéité externe, § 2).
§ 1er. L'homogénéité interne
des fiscalités européenne et américaine.
9. - Les fiscalités étatiques peuvent tendre à l'homogénéité
par trois voies distinctes;
sous la contrainte, quand l'autorité fédérale ou
communautaire impose des solutions uniformes;
- par concertation, lorsque différentis Etats se mettent
d'^accord sur certaines formules;
spontanément, lorsqu'un Etat décide unilatéralement de
rapprocher sa législation de celle d'un ou plusieurs
partenaires économiques.
L'Europe pratique essentiellement la première voie (2);
(2) Les conventions bilatérales préventives de la double imposition,
si elles relèvent pour leur mode d'élaboration ^de la
concertation, visent quant à leur contenu moins à harmoniser les
législations qu'à résoudre les difficultés liées à leurs
1'harmonisàtion des législations fiscales résulte généralement
de la mise en oeuvre par les institutions communautaires des
articles 99 et 100 du traité {infrar n° 31).
Les Etats-Unis sont plus cout\amiers des deux autres démarches.
La Multistate Tax Commission - organisme interétatique composé
des administrateurs fiscaux des Etats qui y ont adhéré -
coordonne actuellement les efforts de seize Etats (3) , et il
n'est pas rare que des Etats non membres de la Commission
adoptent tout ou partie de ses recommandations (4).
iO. - Qu'elle soit imposée, concertée ou spontanée,
l'harmonisation des législations fiscales demeure dans tous les
cas très partielle.
Conceptùellemeiit, la notion d'harmonisation partielle d'un impôt
étatique peut recouvrir deux-réalités : elle peut être incomplète,
au sens où l'assiette et les taux de l'impôt ne sont pas
entièrement uniformisés; elle peut être fragmentaire', dans la
mesure où elle ne rassemble que quelques Etats.
Dans les deux ordres juridiques, l'harmonisation est toujours
incomplète. Il n'existe . en effet aucun exemple d'un impôt
étatique uniforme.
disparités. Il en va de même de la Convention n° 90/436/CEE
relative à l'élimination des doubles impositions en cas de
correction des bénéfices d'entreprises associées, signee a
Bruxelles le 23 juillet 1990.
(3) L'article 6 des statuts de la Commission autorise celle-ci "to
develbp and reconmiend proposais for an increase in uniformity and
compatibility of state and local tax laws in order to encourage
simplicity and improvement in state and local tax law and
administration".' Sur la compatibilité de la., Multistate^ Tax
Commission avec la compact clause de la Constitution fédérale("NO State shall, without the consent of Congress,.. . enter into
any agreement or compact with another State"), voir U.S. Steel
Corp.. V. Multistate Tax Com'n, 434 US 452, 1978.
(4) C'est, ainsi que les règles proposées en matière de répartition
de la base taxable des entreprises interétatiques ont ète
adoptées par quatre Etats non membres de la Commission. Cfr Aii
States Tax Handbook, Englewood Cliffs N.J., Maxwell MacMillan,
1991, p. 196.
10
Aux Etats-Unis, l'harmonisation, parce qu'essentiellement
concertée ou spontanée, est au surplus fragmentaire: même
incomplète, elle ne réunit jamais qu'une partie des cinquante
Etats. ' _
Les règles communes élaborées par la idultistBte Tax Commission
concernent principalement les méthodes de répartition entre les
Etats du revenu imposable des transporteurs aériens (huit Etats),
ferroviaires (dix Etats) ou routiers (deux Etats), des
entrepreneurs de travaux (neuf Etats) et des autres éntreprises
interétatiques (treize Etats) (5). Plus significatif, les
impôts étatiques sur les revenus sont généralement, mais non
universellement, établis à partir des valeurs retenues pour
l'impôt fédéral, la base taxable fédérale étant retraitée en
fonction des dispositions législatives de l'Etat (6).
En Europe par contre, les règles harmonisées, parce que
généralement imposées, ont vocation à s'appliquer dans l'ensemble
des Etats membres, sous réserve des options laissées ouvertes ou
des dérogations accordées.
Jusqu'ici, les efforts ont porté principalement sur la fiscalité
des biens et services. Les taxes nationales sur le chiffre
d'affaires ont été partout remplacées par la taxe sur la valeur
ajoutée, dont l'assiette est largement, mais non entièrement,
uniformisée (7); un rapprochement significatif des taux, est
(5) Ail States Tax Handbook, op.cit., pp_. 156-157.
(6) D'après le Ail States Tax Handbook, op.cit., p. 132, cette
méthode constitue la politique officielle de 39 des 43 Etats
levant l'impôt des personnes physiques, ainsi que de 41 des 46
Etats pratiquant l'impôt des sociétés.
(7) Cfr. les options, dérogations et mesures transitoires ouvertes
aux Etats membres par la sixième directive du Conseil du 17 mai
1977 (n" 77/388/CEE) en matière d'harmonisation des législations
des Etats membres relatives aux taxes sur le chiffre d'affaires -
système commun de taxe' sur la valeur ajoutée: assiette uniforme.
Voir aussi les dérogations intervenues ultérieurement, telles
qu'inventoriées dans le Répertoire de la législation
communautaire en vigueur, ainsi, que le premier et^le deuxième
rapport de la Coimnission au Conseil sur le fonctionnement du
système commun de la taxe sur la valeur ajoutée, documents
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en outre inteîrveriu au 1er janvier 1993 (8) . En matière
d'accises, des structures de taxation et des taux minimaux ont
été établis pour les tabacs manufacturés, les huiles minérales,
l'alcool et les boissons alcoolisées (9). L'acquis
communautaire comprend encore une harmonisation partielle des
droits d'apport en société (10) et de certaines règles de
l'impôt des sociétés (11).
11. - Le degré d'homogénéité interne des fiscalités européennes
peut s'apprécier en comparant soit le droit positif applicable,
soit, la recette comptable des impôts.
COM(83)426 et COM(88)799.
(8) Directive du Conseil du 19 octobre 1992 (n° 92/77/CEE),
complétant le système commun de taxe sur la valeur ajoutée et
modifiant la directive, 77/388/CEE (rapprochement des taux de
TVA) .
(9) Çfr. la directive du Conseil du 19 décembre 1972 (n° 72/464/CEE)
et la deuxième directive du Conseil du 18 décembre 1978 (n°
79/32/CEE), concernant les impôts autres que les taxes sur le
chiffre d'affaires frappant la, consommation des tabacs
manufacturés, telles que modifiées à plusieurs .reprises, la
, directive du Conseil du 25 février 1992 (n° 92/12/CEE) relative
au régime générai, à la détention, à la circulation et aux
contrôles des produits soumis à acciise, ainsi que les six
directives du Conseil du 19 octobre 1992 (n° 92/79/CEE a
92/84/CEE) , concernant respectivement : le rapproch^ent des taxes
frappant les cigarettes, le rapprochement des taxes frappant les
tabacs manufacturés autres que les cigarettes, l'harmonisation
des structures des droits d'accises sur les huiles minérales, le
rapprochement des taux d'accises sur les huiles minérales,
l'harmonisation des structures des droits d'accises sur l'alcool
et les boissons alcooliques, et le rapprochement des taux
d'accises sur l'alcool et. les boissons alcoolisées,.
(10) Directive du Conseil du 17 juillet 1969 (n° 69/335/CEE) ,
concernant les impôts indirects frappant les rassemblements de
capitaux, telle que modifiée à plusieurs reprises. Sur les
options laissées aux Etats, voir BERLIN D., Droit fiscal
communautaire, P.U.F., Paris, 1988, pp. 360-363.
(11) Directive du Conseil du 23 juillet 1990 (n° 90/434/CEE)
concernant le régime fiscal commun applicable aux fusions,
scissions, apports d'actifs et échanges d'actions intéressant des
sociétés d'Etats membres différents, et directive du Conseil du
23 juillet 1990 (n° 90/435/CEE) concernant le régime fiscal,
commun applicable aux sociétés mères et filiales d'Etats membres
différents.
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Théoriquement, la première méthode autorisé dès conplusiohs plus
précises, mais requiert une analyse détaillée des impôts
examinés. Par exemple, il conviendra, pour l'impôt des personnes
physiques, de prendre en compte - au-delà de la structure des
taux -, la délimitation des revenus imposables et exonérés, les
techniques d'abattement, la dimension familiale, etc.
Ce genre d'analyse (12) impose, quant à l'importance relative
des différents critères de comparaison, des arbitrages qui
dépassent le cadre de notre étude. Nous la retiendrons cependant
dans deux cas: l'impôt des sociétés et l'impôt général sur la
consommation. Pour l'un comme pour l'autre, le taux normal
d'imposition constitue en effet un indicateur important.
En ce' qui concerne l'impôt général sur la consommation, la
sixième directive a uniformisé-en grande partie l'assiette de la
taxe sur la valeur ajoutée (13), tandis que les sales and use
taxes (14) , sont habituellement assises sur le prix de vente
(12) Voir par exençle les études fiscales de l'O.C.D.E., les
publications du International Bureau of Fiscal Documentation, les
travaux du professeur FONTANEAU aux éditions Jurif ou les guxdes
annuels des bureaux internationaux d'audit.
(13) Sur la T.V.A. européenne comme impôt général sur la consommation,
voir SCHOLSEM J.C., La T.ViA. européenne face au phénomène
immobilier, Liège, Faculté de droit, 1975, pp. 23—68.
(14) On regroupe sous l'appellation sales snd use taxés les gross
receipts taxes, les sales taxes et, les use taxes. La Multistate
Tax Commission (Suggested State Législation and Enabling Act,
art • 2) en donne les définitions suivantes.
"Sales tax means a tax imposed with respect to the transfer for
a considération of ownership, possession or custody of tangible
Personal property or the rehdering of services measured by the
price of the tangible personal property transferred or services
rendered and which is required by State or local law to be
separately stated from the sales price, but dbes not include a
tax imposed exclusively on the salé of a specifically identified
commodity or article or class of commodities or articles."
"[Compensating] use tax means a nonrecurring tax, ôther than a
sales tax, which. (a) is imposed on or with respect to the
exercise or enjoyment of àny right or power over tangible
Personal property incident to the ownership, possession or
custody of that property or the leasing of that property from
another including any consiunption, keeping, rétention, or other
use of tangible personal property and (b) is complementary to a
sales [or gross receipts] tax."
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au consommateur final. Les distinctions majeures entré les Etats
se situent donc sur le plan des taux ainsi que, aux Etats-Unis,
sur celui des opérations imposables (15).
A l'impôt des sociétés, le taux nominal revêt un caractère
emblématique indéniable (16). De plus, le prélèvement est
plus proportionnel que progressif, ce qui réduit l'importance
d'un examen circonstancié de la structure complète des barèmes.
La comparaison n'en demeure pas moins à considérer avec
"Gross receipts tax means a tax, other thàh a sales tax, which
is iimposed on or measured by the gross volume of business, in
terms of gross receipts or in other terms, and in the
détermination of which no déduction is allowed which would
constitute the tax an income tax." ,
La gross receipts tax se distingue de la'sales tax en ce q[u'elle
frappe non chaque transaction individuelle, mais leur montant
global dans le chef du vendeur au cours d'une période déterminée(voir GELFAND M.D. et SALSISCH P.W., State and local taxation and
finance in a nutshell, ,St-Paul MN, West Publishing, 1985, p. 45) .
La use tax, assise sur le privilège de posséder, de consommer ou
d'utiliser dans un Etat des biens qui n'y ont pas subi la sales
ou la gross receipts tax, et calculée selon un taux identique,
constitue le complément naturel de ces dernières : elle permet en
principe à un Etat de taxer indirectement les achats de biens
effectués par ses résidents dans d'autres Etats. Généralement,
la taxe payée dans l'Etat d'origine ouvre droit à un crédit sur
la use tax de l'Etat de destination.
Globalement, la sales ou la gross receipts tax d'une part, la use
tax d'autre part, assurent le prélèvement, par l'Etat de
destination, d'une taxe unique sur le chiffre d'affaires -des
ventes'aux consommateurs finals. La définition de ces derniers
comprend le plus souvent, outre les particuliers, les
professionnels qui acquièrent des biens non destinés à la
revente.
(15) Certains Etats taxent non seulement les livraisons de biens
meubles corporels, mais aussi les prestations de services.
D'autres exemptent les produits de première nécessité (vêtements,
nourriture, médicaments, eau, etc.).
(16) En Belgique par exemple, l'importance du taux nominal de l'impôt
des sociétés a été particulièrement soulignée lorsqu'il s'est
agi, par la loi du 22 décembre 1989, de le ramener de 43% à 39%.
Dans l'exposé des motifs (Doc. Sénat, S.O. 1989-1990, n° 806/1,
p. 2) , le gouvernement explique que l'objectif est de "rapprocher
par étapes les taux d'impôt des sociétés de ceux de nos
principaux partenaires commerciaux". En commission du Sénat, le
Ministre des Finances- a admis que la pression fiscale^ sur les
sociétés n'était pas globalement plus lourde en Belgique par
rapport à la moyenne de l'O.C.D.E. (Rapport de MM, Weyts et de
Wasseige, Doc. ^Sénat, S.O. 1989-1990, n° 806/3, p. 13)/ mais le
Secrétaire d'Etat aux Finances a estimé que "la Belgique doit
également, entrer dans ce. qu'on peut appeler 'la valse des
diminutions de taux'" (Idem, p. 18).
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précaution, compte tenu des divergences, parfois sensibles, dans
l'établissement de la base imposable (régime des plus-values, des
pertes, etc.) ou dans l'articulation avec la taxation des
associés (retenue à la source et mécanisme éventuel, d'imputation
de l'impôt des sociétés sur l'impôt des associés). Ce dernier
écueil peut toutefois être évité, en se limitant, coimne nous le
ferons, au taux normal d'imposition des bénéfices résexrvés.
12-. — Dans l'analyse de l'homogénéité interne des fiscalités
européenne et américaine, l'étude comparative du droit objectif,
parce qu'elle ne fournit qu^un petit nombre de critères
opérationnels, ne suffit pas. L'autre approche, fondée sur les
statistiques des recettes des Etats, permet de la compléter.
En effet, l'homogénéité globale d'un impôt déterminé - dans sa
structure, dans ses règles d'assiette et dans ses taux - se
traduira normalement, si l'environnement économique tend lui-même
à l'homogénéité, par un rendement-relativement constant d'Etat
à, Etat. De même, et toujours dans l'hypothèse d'une cohésion
économique substantielle, l'homogénéité globale des systèmes
fiscaux étatiques s'accompagnera raisonnablement d'une relative
convergence dans la structure des recettes fiscales.
Voilà, pourquoi .nous nous proposons d'examiner-, sur les deux
continents :
le produit de l'impôt des personnes physiques par
habitant;
— la part que représentent,1'impôt des personnes physiques,
l'impôt des sociétés, les impôts sur la consommation et
l'ensemble des recettes fiscales en pourcentage du produit
intérieur brut;
- la ventilation des recettes entre l'impôt des personnes
physiques, l'impôt des sociétés et les impôts sur la
consommation. .,
13. - Comparaison des taux normaux de l'impôt des sociétés et
de l'impôt général sur la consommation, comparaison des recettes
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fiscales; encore convient-il de définir un instrument permettant
de mesurer précisément le degré d'homogénéité fiscale.
L'outil mathématique de l'écart-type associé aux séries des
valeurs comparées (17) fournira cet instriameht. Nous y
ajouterons, pour pallier aux différences dans les échelles des
valeurs, un indice de dispersion, correspondant au quotient de
l'écart—type par la moyenne (18), exprimé en pourcentage
(19) .
14. - Compte tenu des réserves qui ont été formulées quant à
leur signification pratique (supra, n° 11), les taux normaux de
l'impôt des sociétés sur les bénéfices réservés étaient les
suivants au 1er janvier 1991.
Au sein de la Communauté Européenne (20):
(17) L'écart-type, encore appelé déviation standard, fournit une
approximation de l'écart tnoyen qui sépare les valeurs composant
une série de leur moyenne. L'écart-type est la racine carrée
positive de la variance/ laquelle mesure la variabilité de la
série autour de sa moyenne.
Soit une série de n valeurs x^, *2, . . ., x„:
la moyenne x' = (Xi + X2 + . . . + x„)/n
la variance a' ,,
= [ (Xi - X' )^ + (X, - x' )^ + ... + (X„ - X' ) ] /n
l'écart type G = y(f.
(18) Non pondérée.
(19) Supposons en effet que des valeurs identiques soient exprimées
en unités dans une première série, et en milliers dans une
seconde. L'écart-type dans la première sera mille fois plus élevé
que dans la seconde. Comme la moyenne sera elle-même mille fois
plus élevée, la division des écarts-types par les moyennes
correspondantes donnera des quotients identiques. Après
transformation en pourcentages, nous appellerons ces quotients
indices de dispersion. Ils correspondent à ce que la littérature
spécialisée appelle "coefficient de variation" (cfr. KESTEMONT
M.P., POULAIN M. et SIMRR L., Statistique descriptive, 5e éd.,
Bruxelles, De Boeck, 1991, p. 36) .
(20) Il est fait abstraction dés taxes locales et/ou proféssionnelles(Allemagne, France, Italie, Luxembourg, Portugal). Le taux
luxembourgeois comprend la surtaxe destinée au fonds pour
l'emploi. D'une manière générale, rappelons qu'il s'agit des taux
applicables aux bénéfices réservés, certains pays connaissant un
taux spécial pour les bénéfices distribués: Allemagne 36%, France
42%, Grèce 0%.
Etat membre Taux normal
Allemagne 50
Belgique 39
Danemark 38
Espagne 35
France 34
Grèce 46
Irlande 43
Italie 36
Luxembourg 33,33
Pays-Bas 35
Portugal 36,5
Royaume-Uni 35
Moyenne 38,40
Ecart-type 5, 03
Indice de dispersion 13%
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Aux Etats-Unis (21) :
(21)
Impôt fédéral 34 %
Tableau construit à partir des données du Ail States Tax
Handbook, pp. 112-114 et 134-137. Il est fait abstraction des
taxes additionnelles locales qui existent en Arkansas, au Kansas,
au Kentucky, au Michigan, au Missouri, dans l'Etat de New York,
en Ohio, en Oregon et en Pennsylvanie.
Les taux indiqués s'appliquent dans la mesure où la société est
assujettie à l'impôt. Le Delaware, par exemple, exempte les
sociétés ayant leur siège sur son territoire, lorsqu'elles n'y
ont d'autre activité que la gestion d'un portefeuille de
participations ou d'un patrimoine situé en dehors de l'Etat. Au
South Dakota, le taux "zéro" mentionné ne vaut pas pour les
banques.
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Taux Etats
0 Nevada, South Dakota,
Washington, Wyoming
Texas,
2,35 Michigan
3,4 Indiana
4,8 Illinois
5 Alabama, Mississippi,
Carolina, Utah
Missouri, South
5,3 Colorado
5,5 Floride
6 Arkansas, Géorgie, Oklàhoma, Tennessee,
Virginie 1
6,4 Hawaii
6, 6 Oregon
6,75 Kansas, Montana
7 Maryland, North Carolina
7,24 Nebraska
7,6 Nouveau Mexique
7,9 Wisconsin
8 Idaho, Louisiane, New Hampshire
8,25 Kentucky, Vermont
8,5 Pennsylvanie
8,7 Delaware
, 8,9 Ohio
8, 93 Maine
9 ' New York, Rhode Island
9,3 Arizona, Californie, West Virginia
9,4 Alaska
9,417 New Jersey
9,5 Massachusetts - > •
9,8 Minnésota
10,5 - North Dakota r
11,5 Connecticut
12 lowa
Impôts étatiques Impôts étatiques et
fédéral (22)
Moyenne 6,66 38,40
Ecart-type 2,95 1,95
Dispersion 44% 5%
15. - En ce qui concerne les impôts , généraux sur, la
consommation, les taux se présentaient de la manière suivante au
(22) L'impôt étatique est déductible de la base imposable à l'impôt
fédéral (I..R.C., §164(a)(3)).
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1er janvier 1991. Comme cette date est antérieure à l'accord
politique sur le rapprochement des taux de TVA en Europe
(intervenu au sein du Conseil le 124 juin 1991) , elle autorise une
comparaison entre la Communauté et' les Etats-Unis à un moment où
la marge de manoeuvre des. Etats européens n'était pas encore
atteinte par ce qui allait devenir la directive de rapprochement
des taux (23).
Taux de T.V.A. dans la C.E. au 1er janvier 1991
Etat membre Taux réduits Taux normal
1
Taux majorés
Allemagne 7 14
Belgique 0; 1; 6 et 17 19 25 et 33
]
Danemark 0 22
Espagne ; 6 12 33
France 2,1 et 5,5 18,6 22
Grèce 4 et 8 18 36
Irlande 0; 2,3 et 10 23
Italie 4 et 9 19 38
Luxembourg 3 et 6 12
Pays-Bas 6 18,5
Portugal 0 et 8 17 30
Royaume-Uni P 15
Moyenne 17,34
Ecart-type 3,37
Indice de dispersion 19%
(23) Directive 92/77/CEE, citée supra, note 8.
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Le rapprochement des taux intervenu au 1er janvier 1993 a eu pour
effet de porter la moyenne à 18,09, de réduire,, à cette date,
l'écart-type à 2,78 et de ramener :1'indice de dispersion à 15%.
Taux de T.V.A. dans la C.E. au 1er janvier 1993
Etat membre Taux réduits Taux normal Taux majorés
Allemagne 7 15
Belgique 0 1 6 12 19,5
Danemark 0 25
. ,
Espagne 3 et 6 15 •
France 2,1 èt 5,5 18, 6
Grèce 4 et 8 18 ,
Irlande 0 2,7 10 12,5 16 21
Italie 4 9 .12 19 s
Luxembourg 3 6 12 15 r
Pays-Bas 6 17,5
Portugal 5 16 30
Royaume-Uni 0 17,5,
Eri cé. qui concerne les Etats—Unis, les taux, au 1er janvier 1991,
étaient les suivants (24):
(24) Tableau construit à partir des données collationnées par WOHAR
G., Guide to sales and use taxes, Englewood Cliffs NJ, Maxwell
MacMillan, 1991..Comme pour la T.ViA. en Europe, il existe, outre
le taux normal, des taux réduits ou majorés pour certaines
catégories de biens. Au contraire cependant de la T.V.A., les
:sales and use' taxes sont levées concurremment par les Etats et
les collectivités locales; dans l'appréciation de leur taux
effectif, il convient donc de considérer les. deux composantes.
Dans l'impossibilité toutefois de tenir compte de la variété des
taux locaux, seul le taux maximâl est indiqué. L'astérisque
indique qu'une partie du taux Etat est destiné en réalité aux
collectivités locales (mécanisme du taux combiné).
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Taux normaux des sales and use taxes aux Etats Unis
Etat
Alabama
Alaska
Arizona
Arkansas
Californie
Colorado
Connecticut
Delawafe
Floride ,
Géorgie
Hawaii
Idaho
minois
Indiana
lowa
Kansas
Kentucky
Louisiane
Maine
Maryland
Massachusetts
Michigan
Minnesota
Mississippi
Missouri
Montana '
Nebraska
Nevada
New Hanpshire
New Jersey
New Mexico
New York
North Carolina
North Dakota
Ohio
Oklahoma
Oregon
Pennsylvanie
Rhode Island
South Carolina
South Dakota
Tennessee
Texas
Dtah
Vermont
Virginie
Washington
West Virginia
Wisconsin
Wyoming
Moyenne
Ecart-type
Indice de
dispersion
Taux normal
Etat
Taxe locale
maximale
4 3
0 0
5 4
4 ' • 3
6 0*
3 4
8 0
0 b
6 ^ 3
4 2
4 0,5
5 0
6,25 0*
5 , 0
4 1
4,25 2
6 0
4 5
5 0
5 0
5 0
4 0
6 1
6 1
4,225 2
0 0
5 1,5
5,75 0,25*
0 0
7 0
5 1,75
4 4,25
3 2
5 0
5 3
4,5 5
0 0
6 0
7 0
5 1
4 2
5,5 2,25
6,25 2
5 1,25
4 0
4,5 0*
6,5 1,6
6 0
5 0,5 ^
3 2
4,51
1,83
.40%
Taux normal
maximvim global
7
0
9
7
6
7
8
0
9
6
4,5
5
6,25
5
5
6,25
6
9
5
5
5
4
7
7
6,225
0
6,5
6
0
7
6,75
8,25
5
.5
8
9,5
0
6
7
6
6
7,75
8,25
6,25
4
4,5
8,1
6
5,5
5
5,75
2,33
41%
) 21
16. - Les statistiques des recettes fournissent quant à elles
les indicateurs suivants, pour l'année 1989 (25). Sont
reprises uniquement les recettes des Etats, à l'exclusion
(26) des recettes perçues pour compte des autorités locales et
des organismes de sécurité sociale, ainsi que des recettes
propres traditionnelles de la Communauté Européenne (droits de
douane, prélèvements agricoles, cotisations sucre et isoglucose) .
Les recettes fiscales dea Etats ont été décomposées en trois
grands groupes: l'impôt des personnes physiques, l'impôt des
sociétés et les impôts sur la consommation. Ces derniers
correspondent pour l'essentiel à l'impôt général constitué selon
le cas par la taxe sur la valeur ajoutée ou les sales and use
taxes, et aux impôts particuliers, formés par les accises. Le
solde des recettes étatiques, repris dans la ventilation sous
l'appellation divers, comprend principalement:
aux Etats-Unis: les taxes d'immatriculation et de
circulation (jnotojr vehicle licenses) , l'impôt sur le
patrimoine {property taxes), les taxes sur l'extraction
des niatières premières {severance taxes) et les droits de
succession et de donation {death and gxft taxés);
- dans la Communauté Européenne: les droits
d'enregistrement,, de succession et de donation, l'impôt
sur le patrimoine, l'impôt foncier, la taxe de
circulation, les droits de patente.
(25) Les informations pertinentes ne sont pas disponibles pour une
année plus récente.
Les données brutes sur la base desquelles les tableaux ont été
construits sont issues des Statistiques des recettes publiques
des pays membres de l'O.C.D.E. 1965—1990, Paris, O.C.D.E., 1991,
du Ail States Tax Handbook, op. cit., p. 114A, et du Statistical
Abstract of the United States 1991, Washington D.C., U.S. Bureau
of the Census, 1991, p. 439. Elles sont reprises en annexe, avec
un détail des retraitements opérés.
Signification des abréviations: produit intérieur brut;
I. P. P., impôts sur le revenu et les gains en capital des
personnes physiques; I.Soc., impôts sur le revenu et les gains
en capital des sociétés;. Consommation, impôts sur la
consommation.
(26) Selon les distinctions de la classification de l'O.C.D.E., op.
cit., pp. 65-67.
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17. — Au teirme du parcours, tous les indicateurs utilisés
révèlent une homogénéité relative supérieure des impôts étatic[U6S
européens —qu'il s'agisse de la part des impôts étatiques dans
le produit intérieur brut, des taux normaux de l'impôt des
sociétés et de l'impôt général sur la consommation, de l'impôt
des personnes physiques par habitant, de la part de l'impôt des
personnes physiques dans le prod.uit intérieur brut et dans
l'ensemble des recettes fiscales, de la part de l'impôt des
sociétés dans le produit intérieur brut et dans l'ensemble des
recettes fiscales, ou encore de la part des impôts sur la
consommation dans le produit intérieur brut et dans l'ensemble
des recettes fiscales.
Le tableau et le graphique de synthèse ci-après mettent én effet
en liamière deux phénomènes très nets;
- dans tous les cas, l'indice de dispersion est plus élevé
; aux Etats-Unis (27);
- l'écart-type des indicateurs fondés sur le taux ou le
produit de l'impôt est plus élevé dans la Communauté.
(27) Reflétant, notamment l'absence de telle ou telle forme
d'imposition dans certains Etats américains : cinq Etats ignorent
l'impôt des sociétés, sept l'impôt des personnes physiques,' cinq
les sales and use taxes. Au sein de la Communauté Européenne,
tous les Etats membres, sans exception, imposent les revenus des
personnes physiques et des sociétés, et taxent la valeur ajoutée.
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HOMOGENEITE IN'î'ERNE: SYNTHE'SE
rYUt
Taux iSoc iPP/P!B |' Cons-./PlB | iPP/Impôts Cons./Impôts
TVA-saies ISoc/PIB Impôts/PIB \ ISoc/lmpôts - IPP/hob.
Ecorl—type C.E. Ecart-typé E.U.' V///\ Dispersion C.E. PX^I Dispersion E.U.
X
X
X
i
?
X
X
X
Moyenne Ecart-type
1
Indice de dispersioi
C.E. E.U. • C.E. E.U. C.E. E.U.
Taux ISoc 38,40% 6,65% 5,03% 2,95% 13% 44»
TVA, sales and use taxes 17,34% 4,51% 3,37% 1,83% 19% 40»
IPP/PIB • 8,98% 1,64% 2,77% 0,99% 31% 5051!
ISoc/PIB 2,74% 0,45% 1,14% 0,32% 41% 71%
Consommation/PIB 11,32% 2,82% 2,52% 1,04% 22% 37»
Impôts/PIB 24,88% 5,72% 4,09% .1,15% 15% 20»
IPP/Impôts , 35,7% 27,7% 7,8% 15,7%1 '22% .57»
ISoc/ImpOt's 11,3% 7,9% 4,5% 5,6%1 41% 71»
Consommation/ImpOts 45,9% 49,7%
1,
9,2% >15,1% 20% 32»
IPP/hab. ($) 1320 !
1 i
318. 701 204 53% 54»
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Toutes proportions gardées, la fiscalité des Etats américains est
moins homogène que la fiscalité des Etats européens (28) .
Mais en valeur absolue, les écarts sont moindres outre Atlantique
(29) .
La contradiction apparente de ces résultats s'explique par
j
l'absence d'homogénéité, externe des fiscalités européenne et
américainer décrite au § 2 ci-après: les prélèvements étatiques
y revêtent globalement une, signification budgétaire bien
différente d'un continent à l'autre. --
(28) C'est à.tort que l'on chercherait à expliquer l'hétérogénéité
fiscale relative plus importante aux Etats-Unis par une
corrélation- avec les oscillations du produit intérieur brut:
l'indice de dispersion^du P.I.B. par habitant est en effet moins
élevé en Amérique qu'en Europe (23% contre 38%) .
(29) Sur lie vieux continent, les difficultés liées aux disparités
fiscales entre, les Etats de l'Union américaine sont généralement
sous-estimées. Ainsi, le Livre blanc de la Commission
("L'achèvement du marché intérieur", doc COM(85)310 final, point
185) : "L'expérience an:éricaine est pleine d'enseignements. Aux
Etats-Unis, il n'y a pais de frontières fiscales au sens propre
du terme, mais il n'y a pas non plus d'harmonisation totale des
taxes de vente entre les différents Etats fédérés. L'expérience
américaine indique donc que des différences de taxe sont
acceptables; cependant, afin de tenir compte des forces du,
marché, ces écarts doivent être limités au maximum à 5% entre
Etats voisins pour éviter les effets négatifs."
La littérature économiqué américaine regorge cependant d'études
sur les détournements de trafic, distorsions, inefficiences et
xnéquités qui résultent des disparités fiscales. Par exemple:
ALTHUS p.G. et SCHACHTER J., "Interstate migration and the new.
federalism", 64 Social Science J., 1983, pp. 35-45; BARKER e.a.
, State taxation policy, Durham NC, Duke University Press, 1983;
GREENWOOD M.J., "Research on internai migration in the United
States: a survey", 13 J. of Econ. Literature, 1975, pp. 397-433;
HUNTER W.J. et SCOTT C.E., "Interstate différences in individual
income taxes",, 14 Public Finance Quarterly, 1986, pp. 69-85;
PHARES D., State-local tax equity, Lexington MA, Lexington Books,
1973; ROCK S.,M., "Measurement of tax progressivity: application",
11 Public Finance Quarterly, 1983, pp. 109-120; WHEATON W.C.,
"Interstate différences in the level of business taxation", 36
National Tax J., 1983, pp. 83-94.
Pour une appréciation nuancée des effets économiques des
disparités fiscales en toérique dù Nord, voir; Research on the
cost of non-Europe, basic findihgs, vol. 16, The internai markets
of North America : fragmentation and intégration in the US and
Canada, Bruxelles, Commission des C.E., 1988 (spécialement pp.
51-63). .
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§ 2. L'homogénéité externe
des fiscalités européenne et américaine
18. - Les contribuables américains et européens subissent-ils
une pression fiscale identique? S'exerce—t—elle sous des formes
similaires? Emane-t-elle des mêmes niveaux de pouvoir?
L'homogjénéité externe des fiscalités européenne et américaine -
définie au sens de leur degré de convergence globale, l'une par
I rapport à l'autre —, peut être évaluée selon les réponses à ces
^ trois questions.
Comme dans l'appréciation de l'homogénéité interne, les
statistiques des recettes publiques serviront dè support à
1'analyse (30).
19. - En pourcentage du P.I.B., le produit des prélèvements
fiscaux et parafiscaux se répartit de la manière suivante, par
niveau de pouvoir et par catégorie de recettes (31).
(30) Les raisons méthodologiques justifiant cette approche ont été
exposées antérieurement (n° 12). Ùn motif supplémentaire s'y
ajoute: étant donné l'hétérogénéité interne des fiscalités,
européenne et américaine, on voit mal comment choisir, sur chaque
continent, les législations types qui serviraient de termes à la
, comparaison. Les différences de principe qui séparent les iirç>ôts
généraux sur la- consommation en Europe et aux Etats—Unis (taxe
sur la valeur ajoutée d'une part, sales and use taxés d'autre
part) doivent être spécialement mentionnées.
(31) Données brutes issues des Statistiques des recettes publiques des
pays membres de l'O.C.D.E. 1965-1990, op. cit., du Vade-mecum
budgétaire de la Communauté, 3e éd.. Situation 1990, Bruxëlles-
Luxembourg, O.P.O.C.E., 1991, et du Rapport financier 1990 des
Communautés Européennes, Bruxelles-Luxembourg, O.P.O.C.E., 1991.
Ces données sont reprises en annexe, avec un détail des
retraitements opérés.
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Au sein de la Communauté Européenne:
I.P.P. I.Soc. Consom
mation
Divers Total
C.E.
Etats
Aut.locales
Séc.sociale
0,00%
8,49%
1,12%
2,88%
0,19%
0,90%
9,42%
0,15%,
0,11%
1,34%
1,70%
1,01%
22,13%
3,16%
13,06%
Total 9,61% 3,06% 10,47% 3,16% 39,36%
Aux Etats-Unis:
I.P.P. I.Soc. Consom
mation
Divers Total
Fédéral
Etats
Aut.locales
Séc.sociale
8,80%
1,75%
0,18%
2,05%
0,47%
0,04%
0,97% '
2,74%
0,55%
.0,19%
0,66%
2,88%
12,01%
5,62%
3, 64%
8,78%
Total 10,73% 2,56% 4,26% 3,72% 30,06%
20. - De ces tableaux, et plus encore des graphic[ues qui
suivent, il apparaît que trois traits distinctifs au moins
séparent l'Union américaine de la Communauté Européenne:
- la pression fiscale et parafiscale, en pourcentage du
produit intérieur brut, est plus élevée de près d'un tiers
sur le vieux continent (39,36% contre 30,06%);
prélèvements de sécurité sociale exclus, elle demeure
supérieure d'un quart (26,30% contre 21,27%);
- aux Etats-Unis, l'impôt des personnes physiques est
nettement prépondérant dans les recettes purement fiscales
(il représente plus de la moitié du total); en Europe par
Recettes fiscoles par catégorie
(Communouté Européenne)
Autres (12,0%)
Consommolion (39.8%)
Recettes fiscalés par catégorie
(Etats-Unis)
Autre
:.Soc. (-2,0%)
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.P.'P. (36,5%)
I.P.P. (50,5%)
Recettes fiscales et parafiscales
par niveau (Communouté Européenne)
C.E. (2,5%)
Sécunté sociale (33,2%)
Locoi (8,0%
Recettes fiscales et parafiscales
par niveou (Etats-Unis)
Sécurité sociale (29,2%)
Local (12,1%
Etats (18,7%)
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Etats (55,2%)
Fédéral (40,0%)
33
contre, les impôts sur la consommation dominent (39,8% des
recettes fiscales, contre 36,5% pour l'I.P.P.)^ leur part
atteignant près du double de la proportion correspondante
aux Etats-Unis (20,0%);
— si les organismes de sécurité sociale et les autorités
locales recueillent une portion relativement similaire de
l'ensemble des recettes fiscales et parafiscales, il en va
tout autrement en ce qui concerne les autorités fédérales
et communautaires d'une part, les Etats d'autre part: la
Communauté n'obtient que 2,6%, tandis que l'administration
s
fédérale reçoit 40%; les Etats membres récoltent 56,2%, là
où les Etats fédérés doivent se contenter de 18,7%.
Le troisième phénomène est particulièrement révélateur du partage
institutionnel de la souveraineté fiscale. Aux Etats—Unis, la
fédération et les Etats exercent un pouvoir concurrent, alors
qu'en Europe les prérogatives des institutions comm:unautaires
I demeurent très marginales.
Section 2: I.es données institutionnelles.
21. - La répartition du pouvoir de lever l'impôt est réglée par
la Constitution et les traités à un triple niveau:
- par des dispositions directement normatives (§ 1er) ;
- en vertu de la hiérarchie des normes ,(§2);
- par l'effet des pouvoiris reconnus au juge (§3).
§ 1er. Les disp>ositions de la Constitution et des traités.
22. - Fondamentalement, la Constitution des Etats-Unis attribue
à l'Union et à chacun des Etats un pouvoir fiscal concurrent.
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Le pouvoir de la fédération est inscrit dans le texte de la
Constitution de 1787: "The Congress shall have power to lay and
collect taxes, duties, iihposts and excises" (32) .
✓
Le pouvoir des composantes résulte quant à lui plutôt du système
de la Constitution. Sauf prohibition particulière, les Etats sont
réputés avoir conservé leurs prérogatives antérieures.
Dans les Federalist Papers (33), qui demeurent le commentaire
le plus ancien et le plus autorisé des travaux de la Convention
de Philadelphie, Hamilton expliquait : "As the plan , of the
Convention aims only at a partial union or consolidation, the
State governments would clearly retain ail the rights of
sovereignty which they before had, and which were not, by that
act, excluslvely delegated to the United States. . . The individual
States would, under the proposed Constitution, retain an
independent and uncontrollable authority to raise revenue"
(34) .
Le dixième amendement, qui techniquement est entré en vigueur
deux ans après la Constitution mais qui, du point d® vue
politique, en est inséparable (35), conforte
(32) Le Congrès aura le pouvoir de lever et de percevoir des taxes,
droits, impôts et accises (article I, section 8, clause 1).
(33) HAMILTON A., JAY J. et MAISON J., The federalist papers, 1787-
1788, réédités à plusieurs reprises, en langue anglaise (par
exemple par ROSSITER C,, New York/Toronto, Mentor, 1961) ou
française (par exemple dans la traduction de JEZE G. et avec la
préface de TUNC A., sous le titre Le Fédéraliste, Paris,
Economica, 1988).
(34) Comme la Convention n'a visé qu'à réaliser une union ou
unification partielle, les Etats conserveront clairement les
droits souverains qu'ils possédaient antérieurement et qui n'ont
pas été, en vertu de la Constitution, délégués exclusivement aux
Etats-Unis... Les Etats individuels garderont, avec le projet de
Constitution, le pouvoir autonome et irréductible dé lever des
impôts. The Federalist Papers, n° 32-33.
(35) Lors du processus de ratification de la Constitution, plusieurs
Etats avaient subordonné leur accord à l'adoption rapide d'un
Bill of Rights, dont le dixième amendement est partie intégrante.
,Cfr LENAERTS K., Le juge et la constitution aux Etats-Unis
d'Amérique et dans l'ordre juridique européen, Bruxelles,
Bruylant, 1988,' pp. 188-189.
35
l'interprétation: "The powers not delegated to the United States
by the Constitution, nor prohibited by it to the States, are
reserved to the States respectively, or to the people" (36).
23. - La fédération et les Etats sont en principe habilités à
exercer leur pouvoir fiscal concurrent (37) sous les mêmes
formes, à l'égard des mêmes contribuables, et sûr les mêmes
matières imposables.
A Philadelphie, certaines limites ont cependant été fixées,
particulièrement à l'égard de la fédération.
C'est ainsi que les impôts fédéraux doivent être uniformes à
travers l'ensemble des Etats-Unis (38) . Le Congrès ne peut
établir de droits d'exportation sur la production des Etats
(39). Les projets de lois fiscales doivent émaner de la
Chambre des Représentants (40) .
Le texte de 1787 prévoyait également que les impôts directs ne
pourraient être établis qu'en proportion de la population de
chaque Etat (41). Il a fallu attendre 1913 et le seizième
(36) Les pouvoirs qui n'ont pas été- délégués aux Etats—Unis par la
Constitution, ni déniés par elle aux Etats, sont réservés
respectivement aux Etats, ou au peuple.
(37) L'expression est de HAMILTON, qui l'introduit au n° 33 des
Federalist papers ("concurrent juridisdiçtion in the article of
taxation") . Elle â été sanctionnée par la Cour Suprême dès 1819,
dans l'affaire M'Culloch v. Maryland, 17 US 316, at 435 ("The
powèr of taxation in the général and state governments is
acknowledged to be concurrent").
(38) "Ail duties, iiiç>osts and excises shall be uniform throughout the
United States" (article I, section 8, clause 1).
(39) "No tax or duty shall be laid on articles exported from any
State" (article I, section 9, clause 5)..
(40) "Ail bilis for raising, revenue, shall originate in the House of
Représentatives" (article I, section 7, clause 1).
(41) "Direct taxes shall be apportioned among the several States which
may be included within this Union, according to their respective
numbers" (article I, section 2, clause 3) . "No capitation, or
other direct, tax shall be laid, unless in proportion to the
census or ^enumeration herein beforé directed to be taken"
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amendement (42) pour que le Congrès puisse lever un impôt
fédéral sur le revenu échappant à cette contrainte de
répartition.
En comparaison, les limitations posées à Philadelphie à l'égard
des Etats paraissent bien maigres. Hamilton lui-même affirme:
"With the sole exception of duties on imports and exports, [the
States] would, under the plan of the convention, retain [the
autority to raise their own revenues] in thè most absolute and
unqualified sense" (43) . En ce qui concerné les Etats, le
/
Constituant ne semble en effet pas avoir eu d'autre préoccupation
que d'empêcher la réédition de la bataille douanière qui les
avait opposés pendant la guerre d'indépendance (44).
Ultérieurement, la tendance s'est inversée: non seulement, la
, fiscalité fédérale a été largement libérée par le seizième
' amendement, mais la Cour Suprême a donné des dispositions non
; fiscales de la Constitution, et spécialement à la commerce clause
(infra, chapitre II) , une portée restrictive quant à l'autonomie
; fiscale des Etats.
I
Le principe du pouvoir fiscal concurrent n'en demeure pas moins
la clé de voûte du système constitutionnel américain. Il autorise
(article I, section 9, clause 4).
(42) "The Congress shall have power to lay and collect taxes on
incomés, from whatever source derived, without apportionment
among the several States, and without regard to any census or
enumeration."
(43) A la.seule exception des droits d'importation et d'exportation,
les Etats conserveront, selon le projet de la Convention, le
pouvoir de lever l'impôt dans le sens le plus absolu et le plus
inconditionnel, The Federalist Papers, n° 32. Nous soulignons.
(44) ' D'où les dispositions de la section 10 de l'articl^ I: "No State
shall, without the Consent of the Congress, lay ahy imposts or
duties on imports or exports, except what may be absolutely
necessary for executing its inspection laws; and the net produce
of ail duties and imposts, laid by any State on imports or
exports, shall be for the use of the treasury of the United
States; and ail such laws shall be subject to the revision and
control of the Congress" (clause 2) . "No State shall, without the
consent of Congress, lay any duty of tonnage" (clause 3).
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et la fédération, et les Etats, à développer des systèmes
complets et autonomes, depuis le choix des matières imposables
juscpi'aux modalités de recouvrement.
24. - Dans la Communauté Européenne, le tableau est bien
différent. Car si les Etats y disposent également d'une autonomie
de principe - sous réserve des dispositions pertinentes du
traité, fiscales (45) et non fiscales (46)-, la
Communauté elle-même est réduite à la portion congrue (47).
•s
Les traités ne lui confèrent que deux prérogatives fiscales,
relativement marginales ; les prélèvements sur la production de
charbon et d'acier d'une part, l'impôt communautaire sur les
traitements des fonctionnaires européens d'autre part. Dans
chaque cas, le rendement annuel approche à peine ies 170 millions
d'écus.
Les prélèvements sur la production de charbon et d'acier sont
prévus à l'article 49, alinéa premier, du traité de Paris
(48) . . La Haute Autorité en fixe le taux, pour autant qu'il
n'excède pas 1%; au-delà, le concours du Conseil est requis
(49) . La Haute Autorité détermine également l'assiette et les
modalités de perception, après consultation du Conseil (50).
(45) Articles 95 et suivants du traité.
(46) Cfr. chapitres IV et VII.,
(47) Pour un exposé de ces questions, on consultera, en langue
française, ISAA.C G. (éd.). Les ressources financières de la
Communauté Européenne, Paris, Economica, 1986, et STRASSER D.,
Les finances de l'Europe, 6e éd., Paris, L.G.D.J., 1990.
(48) "La Haute Autorité est habilitée à se procurer les fonds
nécessaires à l'accomplissement de sa mission:
- en établissant des prélèvements sur la production de charbon
et d'acier;
en contractant des empiruntis." ,
(49) Article 50 du traité de Paris. Le plafond de 1% n'est pas
actuellement dépassé (1991: 0,31%).
(50) Voir la décision n° 2/52 du 23 décembre 1952 fixant les
conditions d'assiette et de perception des prélèvements visés aux
articles 49 et,50 du traité, J.O.C.E., 30 décembre 1952, p. 3.
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Le principe de l'impôt communautaire sur les traitements des
fonctionnaires est actuellement inscrit à l'article 13, alinéa
1er, du protocole sur les privilègeis et immunités des Communautés
européennes du 8 , avril 1965 (51) . Le Conseil en fixe
l'assiette, les taux et les modalités' de perception, sur
proposition de la Commission (52).
Dans les deux hypothèseis, la Communauté Européenne dispose d'une
maîtrise presque complète. Elle procède elle-même à la perception
de l'impôt (53). L'exécution forcée reste néanmoins l'apanage
dés Etats membres (54) .
25. - Une deuxième série de recettes, généralement qualifiées
de "ressources propres traditionnelles", sont d'un rendèment
budgétaire nettement plus significatif. Il s'agit des droits de
douane, des prélèvements agricoles et des cotisations sucre
(55) .
Ces trois ressources propres présentent deux différences
fondamentales par rapport aux prélèvements. CECA et à l'impôt
communautaire sur les traitements. D'une part, elles n'ont vu le'
jour qu'au terme d'un processus de ratification par les Etats
(51) "Dans les conditions et suivant la procédure fixée par le Conseil
statuant sur proposition de la Commission, les fonctionnaires et
autres agents des Communautés sont soumis au profit de celles-ci
à un impôt sur les traitements, salaires et émoluments versés par
elles."
(52) Règlement (CEE, Euratom, CECA) n° 260/68 du Conseil du 29 février
1968 portant fixation des conditions et de la procédure
d'application de l'impôt établi au profit des Comioaunautés
Européennes, J.O.C.E.,. 1968, L 56, p. 8.
(53) Ainsi, les entreprises assujetties aux prélèvements CECA
adressent à la Haute Autorité une déclaration mensuelle, opèrent
leurs versements directement sur un compte de celle-ci et sont
soumises à des contrôles organisés par elle.
(54) Article 92, alinéa 2, du traité CECA: "L'exécution forcée sur le
territoire dès Etats membres est poursuivie suivant les voies de
droit en vigueur dans chacun de ces Etats..."
(55) Rendemenit respectif en 1989: 11.459, 1.283 et 1;382 millions
d'écus. Source: Vade-mecum budgétaire de la Comm!unauté, op. cit.,
p. 49.
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membres distinct de la ratification des traités eux-mêmes.
D'autre part, leur perception est assurée,par les administrations
nationales.
Sur le premier point, les traités de Rome assuraient initialement
le financement de la CEE et de la CEEA par le biais de
contributions financières des Etats. Les articles 201 CEE
(56) et 173 CEEA (57) subordonnaient le, passage à un
régime de' ressources propres (traité CEE) ou de prélèvements
communautaires (traité CEEA) à une décision du Conseil
préalablement ratifiée par les Etats membres. Cette décision est
intervenue le 21 avril 1970 (58) ; elle a été remplacée, en
dernier lieu, le 24 juin 1988 (59) .
Le mécanisme créé ne.mét pas réellement en oeuvre la perspective
de "prélèvements perçus par la Communauté dans les Etats membres"
(56) "La Commission étudiera dans quelles conditions les contributions
financières des Etats membres prévues à l'article 200 pourraient
être remplacées par des ressources propres,, notanment par des
ressources provenant du tarif douanier commun lorsque celui-ci
aura été définitivement mis en place.
"A cet effet, la Commission présentera des propositions au
Conseil. .
"Le Conseil, statuant à 1'unanimité, pourra, après avoir consulte
le Parlement européen sur ces propositions, arrêter les
dispositions dont il recommandera l'adoption par les Etats
mexnbres conformément à ' leurs règles constitutionnelles
respectives."
(57) "Les contributions financières des Etats membres prévues à
l'article 172 pourront être remplacées en tout ou en partie par
le produit de prélèvements perçus par la Communauté dans les
Etats membres. ; j
"A cet effet, la Commission présentera au Conseil, des
propositions concernant l'assiette, le mode de fixation des taux
et les modalités de perception de ces prélèvements.
"Lè Conseil statuant à l'unanimité pourra, après avoir consulté
le Parlement européen sur ces propositions, arrêter les
dispositions dont il recommandera l'adoption par les Etats
membres conformément à leurs règles constitutionnelles
respectives."
(58) Décision (CECA, CEE, Euratom) n° 70/243 du 21 avril 1970 relative
au remplacement des contributions financières des Etats membres
par des ressources propres aux Communautés, J.O.C.E., L 094, 28
avril 1970, p. 19.
(59) Décision (CEE, Euratom) n° 88/376 du 24 juin 1988 relative au
système des ressources propres des Coirnnunautés, J.O.C.E., L 185,
15 juillet 1988, p. 24.
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qu'ouvrait l'article 173 du traité CEEA. La dénomination de
"ressources propres", utilisée dans les décisions de 1970 et de
1988 en conformité avec la terminologie du traité CEE, traduit
en effet l'ambivalence desdites recettes: la Communauté détermine
l'assiette et les taux, mais la perception relève des
administrations nationales (60). De plus, le but premier des
droits de douane, des prélèvements agricoles et des cotisations
sucre (61) est d'assurer l'intégrité de l'union douanière,
et le bon fonctionnement des organisations communes de marché;
l'objectif fiscal, au sens de la recherche de moyens b;udgétaires,
n'est qu'accessoire (62).
26. - Une troisième catégorie, de recettes est constituée par la
"ressource propire T.V.A."/ qui n'a de ressource propre que le
nom. ^
I
D'un rendement élevé (63), la recette n'a, en effet rien d'un
impôt communautaire, voire d'un impôt. Certes, les
administrations nationales perçoivent une "taxe sur la valeur
ajoutée" sur la base d'une législation partiellement harmonisée.
Ce que la Communauté reçoit, au titre de la ressource propre
T.V.A., ne correspond toutefois pas à une fraction déterminée des
taxes acquittées par les assujettis; encore moins, à une sorte
de surtaxe e.uropéenne uniforme:
(60) Les Etats sont du reste rémunérés pour cette tâche: ils
retiennent, au titre des frais de perception, 10% du montant des
ressources propres traditionnelles (article 2, par. 2, de la
décision du 24 juin 1988).
(61) Y compris la cotisation sur la production d'isoglucose: cfr. aff.
108/81, itoylum / Conseil, arrêt du 30 septembre 1982, Rec., 1982,
pp. 3107s.
(62) Preuve en est que, théoriquement, les restitutions à
l'exportation sur les produits agricoles pourraient, en fonction
du niveau des prix mondiaux et de la balance des échanges, être
supérieures aux prélèvements à l'importation.
(63) En 1989, 26.902 millions d'écus, soit 59% du total des recettes.
Source: Vade-mecum budgétaire de la Communauté, op. cit., p. 49.
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En réalité, les taxes effectivement perçues dans les Etats
membres n'entretiennent avec la ressource propre communautaire
que des liens ténus de nature purement arithmétique. Les règles
de calcul de la recette, "d'une décourageante technicité"
(64), le démontrent amplement:
- la taxe est perçue sur une assiette qui reste, au moins en
partie, différenciée nationalement, tandis que la
ressource est assise sur une base uniforme fictive;
- l'assiette uniforme de la ressource n'est pas calculée à
partir des valeurs ajoutées déclaréés par les assujettis,
mais en fonction des recettes nettes encaissées par les
Etats divisé par un taux moyen pondéré estimé;
- l'assiette de la ressource à prendre en compte pour chaque
Etat membre est écrêtée à 55% du produit national brut;
le taux effectif d'appel de la ressource varie d'Etat à
Etat, en raison de la compensation accordée au Royaume-Uni
et des modalités de financement de ceile-ci par les autres,
Etats membres (65).
27. - La quatrième ressource propre n'est rien d'autre qu'une
contribution financière des Etats, fondée sur leur produit
national brut (66).
N.
Destinée à assurer l'écpailibre budgétaire de la Communauté, la
"ressource P.N.B." revêt un caractère résiduel (67). Le taux
d'appel dépend du solde de dépenses qui ne pourrait pas être
(64) Selon l'expression de STRASSER D., op. cit., p. 85. Voir le
Règlement (CEE, Euratom) n° 1553/89 du 29 mai 1989 concernant le
régime uniforme définitif de perception des ressources propres
provenant de la taxe sur la valeur ajoutée, J.O.C.E., L 155, 7juin 1989, p. 9. Consulter également Les finances publiques de
la Communauté, Bruxelles - Luxembourg, O.P.O.C.E., 1989, pp. 59-
60.
\
(65) C'est ainsi que dans le budget 1989 le taux effectif d'appel
oscille entre 0,8086% (Royaume-Uni) et 1,4% (Belgique, Danemark,
Grèce, Italie).
(66) Cfr STRASSER D., op. cit., pp. 86-87.
(67) En 1989, elle représentait 4.514 millions d'écus, soit un dixièmie
du total des recettes. Source : Vade-mecum budgétaire de la
. Communauté, op. oit., p. 4 9.
42
couvert par les recettes propres traditionnelles et la ressource
T.V.A. La décision du 24 juin 1988 prévoit cependant un plafond:
le montant tqtal des ressources propres ne peut pas excéder une
fraction prédéterminée du PNB dé la Communauté, fixée à 1,20% à
partir de 1992 (68).
28. - La signification de ce plafond ne saurait être sous-
estimée. ,
Dans son principe, il démontre cjue la souveraineté fiscale de la
Communauté est, au mieux, sévèrement limitée. Comme au surplus
la limite est inscrite dans un acte soumis à la ratification des
Etats membres, les cimbitions fiscales des institutions
communautaires sont placées sous le contrôle direct des Etats.
On peut dès lors, malgré les affirmations de la Cour de/ Justice
(69), s'interroger sur l'existence de quelconques éléments de
souveraineté fiscale dans le chef de la Communauté•
La décision du 24 juin 1988 en comporte encore une autre
illustration. Certes, elle envisage la création ultérieure de
ressources propres supplémentaires, sous la forme de taxes qui
seraient instituées dans le cadre d'une politique commune. Mais
elle ajoute aussitôt que de telles recettes ne pourront être
inscrites au budget que pour autant que la procédure de l'article
201 CEE ou de l'article 173 CEEA aura été menée à son terme
(70) .
29. - Techniquement, la disposition, en tant que rappel des
règles posées par les traités, est superfétatoire. Politiquement,
(68) 1,15% en 1988, 1,17 en 1989, 1,18 en 1990, 1,19 en 1991. Voir
l'article 3 de la décision. Pour les années 1995 à 1999, voyez
les conclusions du Conseil européen d'Edimbourg (1992).
(69) Cfr l'aff. 17/67, Neiamann / Hauptzollamt, arrêt du 13 décembré
.1967, Rec., 1967, pp. 589-593, citée en exergue du travail.
L'utilisation alternative du concept d'autonomie fiscale
n'élimine pas la difficulté.
(70) Article 2, par. 2.
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elle traduit la volonté constante des Etats membres de maintenir
la fiscalité communautaire danp un carcan étroit.
Car les propositions d'extension et les tentatives de libération
de cette fiscalité n'ont pas manqué.
Au titre des propositions, on peut citer la taxe sur la
consommation non industrielle d'énergie, mise sur la table du
Conseil par la Commission en 1983 (71). ,
Dans le registre des échappatoires à la procédure des articlés
201 CEE et 173 CEEA, il y a, ou il y a eu, les montants
compensatoires monétaires et les prélèvements de coresponsabilité
sur le lait et les céréales (72). Habilement inscrites au
budget sous fome de dépenses négatives, ces recettes se fondent
sur l'article 43 du traité CEE, relatif à la mise en place
d'organisations communes des marchés agricoles. Le procédé a été
validé par la Cçur de Justice (73) . Il ne permet toutefois
l'instauration de taxes que dans la mesure nécessaire à la
réalisation des objectifs pertinents du traité, par exemple en
(71) Documents CÔM (83) 270 final et COM (83) 315 final. Voir BLDÎ4ANN
C., "La taxe communautaire sur l'énergie", in ISAAC G. (éd.), op.
cit., pp. 321-328. Accueilli avec grande réticence par le
Parlement européen et par le Conseil, le projet a été abandonné.
Le 25 septembre 1991, la Commission a certes proposé à nouveau
une taxe "énergie/C02", mais "la Commission considère que la taxe
doit être imposée par les Etats membres et que les montants
perçus seront acquis par les budgets nationaux" (Note
d'information du service du porte-parole, P-67, p. 4) .
(72) Les montants compensatoires monétaires ont été abolis. Les
prélèvements de coresponsabilité sur le lait et les céréales
figurent au budget 1989 respectivement pour 645 et- 784 millions
d'écus (budget général des Communautés Européennes pour
l'exercice 1989, J.O.C.E., L 26, 30 janvier 1989, partie B,
articles 103 et 207). Les prélèvements de coresponsabilité sur
les céréales sont abolis à partir de 1993, dans le cadre de la
réforme de la^Politique Agricole Commune.
(73) Aff. 108/81, précitée; aff. 5, 9 et 10/73, Balkan / Hauptzollamt
Berliii-Packhof, Schlùter / Hauptzollamt Lôrrach et Rewe Zentral
/ Hauptzollamt Kehl, arrêts du 24 octobre 1973, Rec., 1973, pp.
1091s., 1135s. et 1175s.; aff. 138/78, Stôlting / Hauptzollamt
Hamburg-Jonas, arrêt du 21 février 1979, Reis., 1979, pp. 713s.
Voir "Problématique générale du recours aux recettes affectées",
in ISAAC G. (éd.), op. cit., pp. 297-314.
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matière agricole. Le but premier ne saurait être de procurer des
moyens budgétaires: dans ce cas, la procédure de l'article 201
CEE, rappelée dans la décision du 24 juin 1988, devrait être
poursuivie (74).
§ 2. La primauté et l'effet direct
du droit fédéral 'et communautaire.
30. — Un exposé détaillé de la primauté et de l'effet direct dù
droit fédéral et communautaire n'entre pas dans le cadre de notre
propos. Rappelons ën simplement les grands traits.
Aux Etats-Unis, la primauté du droit fédéral se fonde
explicitement sur le texte constitutionnel, et plus
i particulièrement sur la supremacy clause (75) •. Dans la
j Communauté, elle à été déduite par la Cour de Justice "des termes
ï et de l'esprit" du traité (76).
(74) Tel est également le sens qu'il, convient de donner, selon nous,
aux "autres recettes" prévues à l'article 200 du traité CEE ("Les
recettes du budget comprennent, sans préjudice d'autres
recettes,...") et à l'article 1er de la décision du 24 juin 1988
("Le budget des Communautés est, sans préjudice des autres
recettes, intégralement financé par des ressources propres aux
Communautés"): ces autres recettes ne sauraient entretenir qu'un
rapport marginal avec l'objectif de financement dé la Communauté.
C'est ainsi que l'état général des recettes du budget 1989 ne
comprend, en dehors des ressources propres, que les retenues
efféctuées sur les rémunérations du personnel, les recettes de
licénces sur des inventions issues de la recherche coinmunautaire,
les recettes provenant du fonctionnement administratif des
institutions, les contributions aux programmés communautaires,
les remboursements de dépenses et les recettes de services
fournis à titre onéreux, les intérêts de retard et amendes, les
emprunts et prêts, et des "recettes diverses" pour un montant
résiduel dé 1,7 million d'écus.
(75) "This Constitution, and the laws of the United States which shall
be made in pursuance thereof. . . shall be the supreme law of the
land; and the judges in every Êtatq shall be bound thereby, any
thing in the constitution or laws of any State to the contrary
notwithstanding" (article VI, clause 2).
(76) Aff. 6/64, Costa / ENEL, arrêt du 15 juillet 1964, Rec., 1964,
pp. 1158s. ("En instituant une Communauté de durée illimitée,
dotée d'institutions propres, de la personnalité, de la capacité
juridique, d'une capacité de représéntation internationale et
plus particulièrement de poùvoirs réels issus d'une limitation
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L'effet direct du droit fédérar ou communautaire, à savoir sa
vocation à créer des droits dans le chef des particuliers, est
une conséquence de l'objectif poursuivi par les rédacteurs de la
Constitution et des traités (77).
31. - La primauté est accjuise aux normes de droit dérivé dans
la mesure où les institutions fédérales ou communautaires
agissent à 1'intérieur de leurs attributions.
Le Congrès trouvera généralement la base juridique de son action
dans la conaaBrce clause (78) . La Cour Suprême a en effet
donné à partir de 1937 une définition très large du commerce
de compétence ou d'un'transfert d'attributions des Etats, à la
Communauté, ceux—ci ont limité, bien que dans des domaines
restreints, leurs droits souverains et créé ainsi un corps de
droit • applicable à leurs ressortissants et à eux—mêmes").Quatorze ans plus tard, un litige de nature fiscale a permis à
la Cour de résumer sa doctrine de la primauté, dans l'aff. 106/77,
Administration des finances de l'Etat / Simmenthal, arrêt du 9
mars 1978, Rec., 1978, pp. 629s.: "Le fait de reconnaître une
efficacité juridique quelconque à des actes législatifs nationaux
empiétant sur le domaine à l'intérieur duquel s'exerce le pouvoir
législatif de la Communauté, ou autrement incoiiç)atlbles avec les
dispositions du diroit communautaire, reviendrait à nier, pour
autant, ie caractère effectif d'engagements inconditionnellement
et irrévocablement assumés par les Etats membres, en vertu du
traité, et mettrait ainsi en question les bases de la
Communauté."
(77) Comparer aff. 26/62, Van Gend & Loos, arrêt du 5 février 1963,
Rec., 1963, pp. 9s. ("L'objectif du traité CEE, qui est
d'instituer un marché commun dont le fonctionnement concerne
directement les justiciables de la Communauté, implique que ce
traité constitue plus qu'un accord qui ne créerait que des
obligations mutuelles entre Etats contractants") et H.P. Hood &
Sons, Inc. V. Du Mond, 336 US 525, 1949; at 539 ("Our system,
fostered by the Commerce Clause, is that évery farmer and every
craftsman shall be encouraged to produce by.the certainty that
he will have free access to every market.in the Nation, that no
home embargoes will withhold his exports, and no forei^ state
will by customs duties'or régulations exclude them. Likewise,
every consumer may look to the free compétition from every
producing area in the Nation to protect him from exploitation by
any. Such was the vision of the Founders").
(78) "The Congress shall have power to regulate commerce with foreign
nations, and among the several States, and with the Indian
tribes" (article I, section 8, clause 3).
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interétatique soiamis à la législation du Congrès (79) . La
necessary and proper clause' (80), fondement des pouvoirs
implicites (81), a également reçu une interprétation
extensive (82). En pratique, le Congrès n'a toutefois exercé
qu'exceptionnellement et marginalement son pouvoir de réglementer
\] les législations fiscales étatiques (83) .
il
Le traité de Rome, tel que modifié par l'Acte unique, contient
plusieurs dispositions susceptibles de fonder une action
communautaire ou para-communautaire en direction des fiscalités
) nationales, notamment les articles 99 (84), 100 (85) et
(79) Wickard V. Filburn, 317 US 111, 1942 (le Congrès peut imposer un
quota de distribution y compris à l'agriculteur qui cultiverait
avant tout pour ses besoins personnels, car un tel comportement,
par un effet multiplicatif potentiel, est susceptible
d'influencer les prix pratiqués sur le marché interétatique du
blé). Heart of Atlanta Motel, Inc. v. United States, 379 US 241,
1964 et Katzenbach v. McClung, 379 US 294, 1964 (la législation
sur les droits civils peut se fonder sur la commerce clause: les
restrictions à l'accès des noirs dans les hôtels et les
restaurants constituent des obstacles au commerce interétatique).
(80) "The Congress shall have power to make ail laws which shall be
necessary and proper for carrying into execution the foregoing
powers" (article I, section 8, clause 18).
(81) Sur la théorie des pouvoirs implicites, voir LENAERTS K., op.
cit., pp. 114-121; NOWAK J.E., ROTUNDA R.D. et YOUNG J.N.,
Constitutional law, 3rd ed. St. Paul, West Publ., 1986, pp. 111-
120; TRIBE L.H., American constitutional law, 2nd ed, Mineola,
The Foundation Press, 1988, pp. 300-305.
(82) M'Culloch v. Maryland, 17 US 316, 1819.
(83) HELLERSTEIN W., "State taxation of interstate business:
perspectives on two centuries of constitutional adjudication",
41 Tax Lawyer, 1987, p. 37, recense six interventions: "15 U.S.C.
§§ 381-384 (1982) (limiting state's power to tax income from
certain activities in interstate commerce,unies s minimum treshold
of intrastate activity is exceeded); 15 U.S.C. § 391 (1982)
(prohibiting states from imposing discriminatory taxes on out-of-
state electricity purchases); 49 U.S.C. § 1513 (1982) (limiting
power of states to tax gross receipts from air commerce) ; 15
U.S.C. § 78bb(d) (1982) (limiting power of states to impose stock
transfer taxes); 49 U.S.C. § 11503 (1982) (prohibiting states
from imposing discriminatory taxes on railroads); 49 U.S.C. §
11503a (1982) (prohibiting states from imposing discriminatory
property taxes on motor carriers)."
(84) "Le Conseil, statuant à l'unanimité sur proposition de la
Commission et après consultation du Parlement européen, arrête
les dispositions touchant à l'harmonisation des législations
relatives aux taxes sur le chiffre d'affaires, aux droits
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220 (86). Plusieurs directives (87), ainsi qu'une
convention (88), ont été adoptées dans des matières aussi
diverses que les taxes sur le chiffre d'affaires, les accises,
les droits d'apport en société, l'assistance administrative
mutuelle et certaines règles de l'impôt des sociétés.
32. - Dans chacun des deux ordres juridiques, l'effet direct ne
s'attache qu'aux normes satisfaisant les conditions ci-après,
telles qu'elles ont été définies par le juge.
L'analysé de la Cour Suprême, dite test Golden State (89),
s'articule autour de trois critères:
- "whether the provision in question creates obligations
binding on the governmental unit or rather does no more
than express a congressional pireference for certain kinds
of treatment;
"the interest the plaintif asserts must not be too vague
ahd amorphous to be beyond the compétence, of the judiciary
to enforce;
d'accises et autres impôts indirects dans la mesure où cette
harmonisation est nécessaire pour assurer,1'établissement et le
fonctionnement du marché intérieur dans le délai prévu à
l'article 8A."
(85) "Le Conseil, statuant à l'unanimité sur proposition de la
,Commission, arrête des directives pour le rapprochement des
dispositions législatives, réglementaires et administratives des
Etats membres qui ont une incidence directe sur l'établissement
ou le fonctionnement du marché commun.
"Le Parlement européen et le Comité économique et social sont
consultés sur lés directives dont l'exécution comporterait, dans
un ou plusieurs Etats membres, une modification de dispositions
législatives." ,
(86) "Les Etats membres engageront entre eux, en tant que de besoin,
des négociations en vue d'assurer, en faveur de leurs
ressortissants... l'élimination de la doublé, imposition à
l'intérieur de la Communauté..."
(87) Ci-avant, notes 7 à lï.
(88) Convention n° 90/436/CEE du 23 juillet 1990 relative à
l'élimination des doubles impositions en cas de correction des
bénéfices d'entreprises associées, J.O.C.E., L 225, 20 août 1990,
P • 10 .
(89) Golden State Transit Corp. v. Los Angeles, 493 US ..., 1989.
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- "whether the provision in question was intended to benefit
the putative plaintiff" (90). ^
La Cour de Justice examine quant à elle le degré de précision et
d'inconditionalité de la norme, de manière à s'assurer qu'elle
ne laissé pas' une faculté d'appréciation, dans le chef des
autorités, communautaires ou nationales, chargées de la mettre
en oeuvre (91). La Cour distingue les dispositions revêtues
uniquement d'un effet direct "vertical", qui permet de les
in^/oquèr à l'encontre de l'Etat, de celles qui bénéficient
également d'un effet direct "horizontal", c'est—à—dire étendu aux
relations entre particuliers. Cette distinction (92) n'offre
cependant guère d'intérêt en matière fiscale, puisque les litiges
opposent normalement,les particuliers à l'Etat.
33. - Aux Etats-Unis, la commerce clause s'est vu reconnaître
l'effet direct (93). Quand bien même eût-il fait défaut, il
(90) La disposition en question crée-t-elle des obligations pour
l'autorité, ou n'exprime-t-elle rien de plus qu'une préférence
du législateur pour telle forme de traitement? L'intérêt avancé
par le demandeur ne doit pas être à ce point vague et diffus
qu'il résisterait à toute sanction juridictionnelle. La
disposition a-t-elle été conçue pour bénéficier au plaignant
putatif?
(91) Voir par exemple l'aff. 158/80, Rêwe / Hauptzollamt Kiel, arrêt
du 7 juillet 1981, Rec.,, 1981, p. 1838 ("Un justiciable ne peut
se voir opposer par une autorité nationale des ^dispositions
législatives ou administratives qui ne seraient pas conformes à
une obligation inconditionnelle et suffisamment précise de la
directive"). '
,(92) Critiquée par MANIN P., "L'invocabilité des directives: c^elques
interrogations", R.T.D.E., 1990, pp. 669-693, et relativisée par
la Cour à travers l'obligation qu'a le juge national
d'interpréter son droit national ,à la liimière du droit
communautaire (aff. C-106/89, Marleasing, arrêt du 13 novembre
1990, Rec., 1990, pp. I-4135s.) et l'obligation que peut avoir
l'Etat, dans certaines circonstances, de réparer les dommages
découlant pour les particuliers de la non transposition d'une
directive (àff. C-6 et 9/90, Francovitch / Italie, arrêt du 19
novembre 1991, Rec., 1991, pp. I-5403s.; en l'espèce, la
directive était sans effet direct aucun).
(93) "There is no doubt that the Commerce Clause is a: power-allocating
provision, giving Congress pre-emptive authority over the
régulation of interstate commerce. It is also clear, however,
that the Commerce Clause does more than confer power on the
Fédéral Government... The Court has often described the Commerce
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ne se serait agi que d'un demi-mal. Le contribuable aurait certes
été privé du droit à réparation du préjudice subi et à
remboursement de ses frais d'avocat, mais il aurait pu obtenir
néanmoins, pour l'avenir, une injonction contre l'Etat (94).
Dans la Communauté Européenne, l'article 95 du traité CEE a été
reconnu d'effet direct en ses deux alinéas (95) . Il en va de
même des dispositions du traité relatives à la suppression des
taxes d'effet équivalant à des droits de douane, (96) ainsi
que de certaines normes de droit dérivé, en matière de T.V.A.
(97), de franchises dans le trafic international de voyageurs
(98) ou de droits d'apport en société (99). Le fait qu'un
texte communautaire soit éventuellement dépourvu d'effet direct
Clause as conferring a ,'right' to engage in interstate trade free
from restrictive state régulation" (Dennis Higgins, 498 US
...,1991).
(94) Pour autant que les conditions du droit d'agir (standing) soient
remplies. Normalement, il faudra démontrer la violation certaine
d'un intérêt personnel protégé. Sur le standing, voir LENAERTS
K., op. cit., pp. 79-98.
(95) Aff. 57/65, Lûtticke / Hauptzollamt Sarrelouis, arrêt du 16 juin
1966, Rec., 1966, pp. 294s, et aff. 27/67, Fink-Frucht /
Hauptzollamt Mûnchen, arrêt du 4 avril 1968, Rec., 1968, pp.
338s.
(96) Aff. 33/70, Sace / Ministère des finances italien, arrêt du 17
décembre 1970, Rec., 1970, pp. 1213s. et aff. 45/76, Comet /
Produktschap voor Siergewassen, arrêt du 16 décembre 1976, Rec.,
1976, pp. 2043s.
(97) La Cour s'est explicitement prononcée sur l'effet direct des
articles 11 et 17 de la deuxième directive (aff. 51/7 6,
Nederlandse ondernemingen / Inspecteur der invoerrechten en
accijnzen, arrêt du' 1er février 1977, Rec., 1977, pp. 113s.)
ainsi que des articles 13B (aff. 8/81, Becker / Finanzamt
Mûnster-Innenstadt, arrêt du 19 janvier 1982, Rec., 1982, pp.
53s.), IIA, par. 1, sub a (aff. 5/84, Direct Cosmetics /
Commissioners of customs and excise, arrêt du 13 dévrier 1985,
Rec., 1985, pp. 617s.), 6, par. 2, sub a (aff. 50/88, Kiihne /
Finanzamt Mùnchen III, arrêt du 27 juin 1989, Rec., 1989, pp.
1925s.) et 4, par. 5 (aff. i231/87 et 129/88, Ufficio distrettuale
delle imposte dirette / Coiranune di Carpaneto Piacentino e.a.,
arrêt du 17 octobre 1989, Rec., 1989, pp. 3233s.) de la sixième
directive.
(98) Aff. 158/80, précitée.
(99) Aff. C-38/B8, Siegen, arrêt du 28 mars 1-990, Rec., 1990, pp. I-
1447s. '
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ne lui ôte pas pour autant tout intérêt pour les particuliers:
"[I]ndépendamment des effets de la directive..., une
interprétation de la directive p®ut être utile au juge national
afin d'assurer à la loi prise pour l'application de celle-ci une
interprétation et application conformes aux exigences du droit
communautaire" (100).
Selon le cas, l'effet direct met à charge de l'Etat une
obligation de taxer, de ne pas taxer, ou de taxer d'une certaine
manière (101) .
§ 3. Le juge.
i- ' ' ' '
34. - Tant aux Etats-Unis que dans la Communauté Européenne, la
théorie de la souveraineté fiscale est d'abord \ oeuvre
. juridictionnelle. Des textes comme la commerce clause et
l'article 95 ont reçu toute leur mesure sous l'égide des neuf
jugés de la Cour Suprême, nommés à vie par le président avec le
consentement du Sénat, et des treize juges de la Cour de Justice,
nommés d'un commun accord pour six ans par lés gouvernements des
Etats membres. ^
Le juge de Washington comme le juge de Luxembourg ont pour
i mission fondamentale d'assurer le respect du droit fédéral ou
(100) Aff. 111/75, Mazzalai / Ferrovia del Renon, arrêt du 20 mai 1976,
Rec., 1976, p. 666s. Dans l'aff. 14/83, Van Colson & Kamann /
Land Nordrhein-Westfalen, arrêt du 10 avril 1984, Rec., 1984, pp.
1891s., la Cour est allée plus loin, en affirmant que ,1e juge
national doit se référer au droit conmiunautaire, même dépourvu
d'effet direct, en vue d'interpréter le droit national. Cfr MANIN
P., art. cit., pp. 674-675, et l'arrêt Marleasing, précité.
(101) Pour une espèce particulièrement remarc^able: Missouri v.
Jenkins, 495 US..., 1990 (le juge peut ordonner aux autorités
élues de lever les impôts nécessaires au financement des
programmes de déségrégation scolaire, nonobstant les limites à
la pression fiscale contenues dans la constitution de l'Etat).
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communautaire, selon le cas (102). Ils la remplissent
toutefois selon des modalités différentes.
35. - La Gour Suprême ne connaît pas le contentieux purement
objectif mû par des requérants institutionnels: elle intervient
exclusivement dans le cadre de cases où controversies, ce qui
suppose un litige réel, avec un enjeu concret et substantiel
(103). Elle n'opérera dès lors un contrôle de constitutionalité
que de manière incidente (104).
La Cour de Justice est par contre investie de manière privilégiée
du contentieux objectif entre institutions et/ou Etats: recours
en manquement des articles 169 et 17P, recours en annulation de
l'article 173, recours en carence de l'article 175. L'article 228
prévoit au surplus une procédure d'avis préalable facultatif en
matière d'accords internationaux.
36. - Dans le système du traité CEE, les particuliers n'ont
qu'exceptionnellement un accès direct au juge communautaire, vu
la sévérité des conditions d'un recours en annulation (article
173 alinéa 2), en carence (article 175 alinéa 3) ou en
responsabilité (article 178) (105). Dans les faits, la
(102) "The judicial power shall extend to ail cases, in law and equity,
arising under this Constitution, the laws of the United States,
and treaties made, or which shall be made, under their authbrity"
(article IV, section 2, clause 1).
"La Cour de justice assure le respect du droit dans
,1'interprétation et l'application du présent traité" (article 164
CEE) .
(103) "The controversy must be definité and concrete, touching the
légal relations of parties having adverse légal interests. It
must be a real and substantial controversy admitting of specific
relief through a deçree of a conclusive character, as
distinguished from an opinion advising what the law would be upon
a hypotheticàl state Of facts" (Aetna Life Insurance Co. v.
Haworth, 300 US 227, 1937, at 240-241).
(104) Selon la voie tracée, sans habilitation constitutionnelle
explicite, par le Chlef Justice Marshall dans l'arrêt Marbury v.
Madison, 5 US 137, 1803.
(105) Outre le recours des fonctionnaires de l'article 179. Il est à
noter que depuis la Décison (CECA, CEE, Euratom) n° 88/591 du
Conseil du 24 octobre 1988 prise sur la base des articles 4, 11
et 26 de l'Acte unique européen, une partie de ce contentieux est
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procédure préjudicielle en interprétation ou en appréciation de
validité de l'article 177 ouvre toutefois largement,
quoiqu'indirectement, le prétoire européen aux particuliers:
certes, la saisine passe par l'intermédiaire du juge national,
mais les parties aù litige principal peuvent soumettre à la Cour
' des observations écrites et orales. D'autre part, dès qu'il est
, valablement saisi, le juge de Luxembourg n'a pas à "apprécier la
pertinence des questions posées" (106). Au contraire, il
tendra à fournir à la juridiction nationale "tout élément
: susceptible de lui permettre de résoudre le litige dont il se
trouve saisi", en dépassant s'il le faut la formulation précise
de la question (107).
Inversement, la Cour Suprême paraît à première vue aisément
accessible aux justiciables américains: la Constitution l'érigé
en juridiction d'appel de principe pour tous les litiges
(108) qui relèvent du juge fédéral (109) . Mais le
déféré au Tribunal ^de première instance des Communautés
Européennes.
(106) Aff. 111/75, précitée, p. 665. La Cour refusera cependant son
concours dans le cadre de litiges fictifs: aff. 104/79 et 244/80,
Foglià / Novello, arrêts du il mars 1980 et du 16 décembre, 1981,
Rec., 1980, pp. 745s., et 1981, pp. 3045s. En 1 'occurrence, deux
' parties privées avaient conÇu un montage juridique afin d'obtenir
devant un juge italien la condamnation du régime fiscal français
des vins de liqueur.
(107) Aff. 249/84, Ministère Public / Profant, arrêt du 3 octobre 1985,
Rec., 1985, pp. 3237s. En l'espèce, le litige au principal
portait sur l'application de la législation belge en matière
d'importation temporaire de certains biens. Lja question soulevait
des problèmes de compatibilité avec la réglementation
communautaire en matière de libre circulation des marchandises,
en particulier celles relatives à la suppression des droits de
douane et taxes d'effet équivalent. A la suggestion de la
Commission, la Cour prend également en compte l'article 14 de la
sixième directive T.V.A.
(108) Au sens de cases ou controversées: ci-avant, n° 35. La Cour
Suprême, comme la Cour de Justice, refusera d'examiner les
litiges fictifs: sa compétence suppose que "the case retains the
essentials of an adversary proceeding, involving a real, not a
hypothetical, controversy" (Nashville, C. & St.Li Ry. v. Wallace,
288 US 249, 193,3) .
(109) L'article III, section 2, clause 2, de la Constitution distingue
les cas dans lesquels la Cour Suprême peut intervenir coimae
\juridiction de premier degré (principalement les litiges entre
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Congrès est habilité à restreindre les possibilités d'appel
jusqu'à elle (110), ce qu'il n'a pas manqué de faire. On
distingue en conséquence les procédures d'appel, limitées à
certaines hypothèses, et les demandes d'évocation (writ of
certiorari), d'application plus générale. La Cour Suprême se
prononce discrétionnairement sur les secondes, tandis qu'elle
doit examiner les premières. La portée pratique de cette
obligation a cependant été fortement réduite si pas éliminée par
le mécanisme des confirmations sommaires {summary affixmance) et
des classements pour défaut" de question fédérale substantielle
{dlsmissal for want of a substantial fédéral question)
(111) . Au total, deux à trois cents affaires sont réellement
débattues chaque année (112).
37. - Dans les deux ordres juridiques, le juge suprême est
compétent pour connaître de litiges de type institutionnel, tels
que les procédures Etat contre Etat, Etats—Unis ou Conunlssioh
contre Etat, ou Etat contre Etats—Unis, Conseil ou Commission.
En matière fiscale, ce genre de litige demeure cependant
l'exception (113)..
Etats, ou opposant un Etat aux Etats-Unis) , et les hypothèses où
èlle constitue la dernière instance d'appel (essentiellement les
litiges soulevant un point de droit fédéral ou opposant des
citoyens d'Etats différents). Sur la Cour Suprême commejuridiction de premier degré, voir Maryland v. Louisiana, 451 US
725, 1981 (spécialement la dlssentlng opinion de celui qui
n'était alors que le juge Rehnquist).
(110) "In ail the other cases before mentioned, the Supreme Court shall
have appellate jurisdiction, both as to law and fact, wlth such
exceptions, . and under such régulations as the Congress shall
make!' (article I, section 2, clause 2; nous soulignons) .
(111) Vpir NOWÀK J.E., ROTUNDA R.D. et YOUNG J.N., op. cit., pp. 24-33;
WITT E., Guide to the U.S. Supreme Court, Washington D.C.,
Congressional Qùarterly's, 1990, pp. 251-261.
(112) Toutes catégories confondues, la Cour n'accepte de débattre que
d'un vingtième environ des quelque 5000 affaires introduites par
an., Cfr "The statistics - 1989 term", 104 Harvard L. R., 1990,
pp. 359-372.
(113) Dans la Conmunauté, il n'existe pas à ce jour d'exemple d'une
affairé fiscale ayant opposé deux Etats, ou introduite par un
Etat contre les institutions de la Communauté. Par contre, les
recours en manquement de la Commission contre les Etats
représentent grosso modo un quart des arrêts fiscaux de la Cour.
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Les causes particulier contre Etats-Unis sont fréquentes, surtout
dans le domaine de l'impôt fédéral sur le revenu; Les litiges
particulier contre Conseil ou Çomaission sont plus rares
(114) .
Aux Etats-Unis comme en Europe, la plupart des affaires mettent
aux prises un particulier et un Etat. Ce type de procédure
suppose généralement une collaboration étroite entre le juge
communautaire ou fédéral d'une part, et les juridictions
étatiques ou nationales d'autre part.
38. - En vertu des traités, le juge national est en effet seul
compétent pour connaître des actions des particuliers contre les
Etats; la Cour de Justice n'interviendra que par voie
préjudicielle, sur demande du juge national.
Aux Etats-Unis, la jurisprudence de la Cour Suprême ne recèle,
pour les cinquante dernières années, que quelques affaires Etat
contre Etat, Etat contre Etats-Unis ou Etats-Unis contre Etat:
Curry v. United States, 314 US 14, 1941; Unitéd States v. Boyd,
378 US 39, 1964; Department of Employment v. United States, 385
US 355, 1966; United States v. Mississippi Tax Comm'n, 421 US
599, 1975; Maryland v. Louisiana, 451 US 725, 1981; United States
V. New Mexico, 455 US 720, 1982; California v. Texas, 457 US 164,
1982; Washington v. United States, 460 US 536, 1983; South
Carolina v. Regan et South Carolina v. Baker, 465 US 367, 1984,
et 485 US 505, 1988. Les unes ont été introduites directement
devant elle, les autres sur recours.
(114) Aff. 108/81, Amylum / Conseil, précitée, ainsi que les aff.
110/81 et 114/81, présentant un objet similaire; aff. 138/79 et
139/79, Roquette Frères / Conseil et Maizena / Conseil, arrêts
du 29 octobre 1980, Rec., 1980, pp. 3353s. et 3415s.; aff.
106/81, Kind / CEE, arrêt du 15 septembre 1982, Rec., 1982, pp.
2885s.; aff. 253/84, GAEC de la Ségaude / Conseil et Commission,
arrêt du 15 janvier 1987, Rec., 1987, pp. 123s. On peut y ajouter
les affaires de fonctionnaires qui mettent en cause l'xmpot
communautaire sur les traitements (par ex., aff. 3/83, Abrias /
Commission, arrêt du 3 juillet 1985, Rec., 1985, pp. 1995s.; aff.
T-41/89, Schwedler / Parlement, arrêt du 8 mars 1990, Rec., 1990,
pp. II-79S.), ainsi que les renvois préjudiciels en appréciation
de validité d'un acte communautaire (p.ex., aff. 5, 9 et 10/73,
138/78 et 108/81, précitées; aff. 103 et 145/77, Scholten /
Intervention Board, arrêt du 25 octobre 1978, Rec., 1978, pp.
2037s.; aff. 4/79, 109/79 et 145/79, Providence agricole / ONIC,
Maiseries de Beauce / ONIC et Roquette Frères / Etat français,
arrêts du 15 octobre 1980, Rec., 1980, pp. 2823s., 2883s. et
2917s.).
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Outre Atlantique, le onzième amendement (115) barre en
principe la compétence judiciaire fédérale dans les demandes
introduiteis contre un Etat par le citoyen d'un autre Etat
(116). Et le Tax Injunctiôn Act interdit au juge fédéral, sauf
exception, de s'immiscer dans le vote, 1'enrôlement et le
recouvrement de's impôts étatiques (117) .
Le rôle des juges de Luxembourg et de Washington sera dès lors,
respectivement, d'éclairer le juge national sur la portée du
droit communautaire, ou de revoir les décisions du juge étatique
à la lumière du droit fédéral.
Formellement, la Cour de Justice ne se prononce pas, dans le
; cadre d'une procédure'préjudicielle, sur la compatibilité du
I droit national avec le droit communautaire (118). Cependant,
I par la façon dont elle reformule le cas échéant la question
(115)
(116)
"The judicial power of the Dnited States shall not be construed
to extend to any suit in law or equity, coinmenced or prosecuted
against one of the united States by citizens of another State,
or by citizens or subjects 6f any fqreign State."
Et à fortiori par un citoyen de l'Etat. La portée du onzi^e
amendement ne doit cependant pas être exagérée. Le particulier
conserve souvent la possibilité de citer un fonctionnaire de
l'Etat, plutôt que l'Etat lui-même. De plus, le Congrès est
~ habilité à supprimer l'immunité de juridiction des Etats, en tout
cas s'il s'agit de mettre en oeuvre le, quatorzième amendement.
Enfin, l'Etat peut renoncer à son immunité, le cas échéant, de
manière tacite. Cfr LENAERTS K., op. cit., pp. 687-690; NOWAK
J.E. , ROTDNDA R.D. et YODNG J.N. , op. cit., pp. 46-55; TRIBE
L.H., op. cit., pp. 173-195. ' ,
(117) "The district courts shall not enjoin, suspend or restrain the
assessment, levy or collection of any tax under State,law where
a plain, speedy and efficient remedy may be had in the courts of
such State" (28 USC § 1342, 1982 éd.).
(118) "Il n'appartient pas à la Cour, dans le cadre de l'article 177
du traité, de vérifier la compatibilité, avec le traité, de
l'interprétation, par les autorités fiscales d'un Etat membre,
de leur législation nationale. Elle peut cependant dégager du
libellé de la question formulée par la juridiction nationale, eu
égard aux données fournies par celle-ci, les éléments relevant
de l'interprétation des règles de droit communautaire" (aff.
249/84, précitée).
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(119), par la participation usuelle de l'Etat membre concerné aux
débats, par les développements que les conclusions de l'avocat
général et l'arrêt consacrent à l'analyse de la législation
faisant l'objet du litige au principal, l'enjeu réel de la
procédure ne fait guère de doute. Le juge national n'aura
normalement aucune difficulté à tirer les conclusions (120).
Appelée à examiner en degré d'appel les décisions des
juridictions étatiques (121), la Cour : Suprême conçoit
pareillement, son rôle avant tout en tant que gardienne du droit
fédéral. Elle tendra par conséquent à laisser aux juridictions
étatiques l'examen des faits (122) et l'interprétation du
droit étatique (123). En principe, elle leur renverra
(119) Ainsi, dans les aff. 93 et 94/88, Wisselink e.a. /
Staatssecretaris van Financiën, arrêt du 13 juillet 1989, Rec.,
1989, pp. 2671s., à propos de la taxé extraordinaire néerlandaise
sur les voitures de tourisme, dite BVB, là Cour expose le
problème dans les termes suivants : "Par la première question, la
juridiction nationale vise à savoir si les dispositions contenues
dans les première, deuxième et sixième directives s'opposent à
la perception d'un in^ôt extraordinaire à la consonmation sur les
voitures de tourisme tel que la BVB" (nous soulignons). Voir en
général KOHL A., "Actualité du renvoi préjudiciel en
interprétation et en.appréciation de validité devant la Cour de
justice des Communautés européennes", J.T., 1991, pp. 121-127.
(120) Dans la suite de l'exposé et par simplification, les questions
soulevées dans le cadre d'une procédure préjudicielle seront
présentées en termes de compatibilité du droit national avec le
droit communautaire.
(121) Il doit s'agir en principe de décisions finales, émanant de la
plus haute juridiction étatique qui puisse être saisie de
l'affaire (28 U.S.C. § 1257). .
(122) Ainsi, à propos du point de savoir si un groupe multinational
constitue une entreprise intégrée aux fins d'une taxation
consolidée: "This Court will, if reasonably possible, defer to
the judgment of state courts in deciding whether a particular set
of activities constitutes a 'unitary business'... Of course, in
constitutional cases, we have power to examine the whole record
to arrive at an independent judgment as to whether constitutional
rights have been invaded, but that does. not mean that we will re
examine, as a court of first instance, findihgs of fact supported
by substantial evidence" (Container Corp. v. Franchise Tax Bd.,
463 US 159, 1983, at 175-176).
(123) Dans cet esprit, la Cour Suprême a développé, à l'intention desjuridictions fédérales confrontées à des probités
d'interprétation du droit étatique, la doctrine de l'abstention.
Celle-ci les oblige dans certaines hypothèses à s'en remettre aux
juges étatiques: NOWAK J.E., ROTDNDA R.D. et YOUNG J.N., pp.
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l'affaire si, après qpj'elle se soit prononcée sur un point de
droit fédéral, dès questions de fait ou de droit étatique
subsistent (124).
cit., pp. 92-101; TRIBE L.H., op. cit., pp. 195-208.
(124) Par exemple, à propos dù remboursement d'une taxe d'Hawaii jugée
anticonstitutionnelle: "The[] refund issues.,. . were not addressed
by the state courts. Also, the fédéral constitutional issues
involved may well be intertwined with, or their considération
obviated by, issues of state law. It may be, for example, that
given an unconstitutional discrimination, a full refund is
mandated by state law. Also, resolution of those issues, if
required at ail, may necessitate more of a record than so far has
been made in this case. We are reluctanû, therefpre, to address
them in the first instance. Accordingly, we reverse the judgment
of the Supreme Court of Hawaii and remand for further proceedings
not inconsistent with this opinion. So ordered" (Bacchus Imports,
Ltd. V. Dias, 468 US 263, 1984, at 277; nous soulignons).
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ANNEXE: STATISTIQUES DES RECETTES FISCAIJIS
Communauté Européenne
Les données relatives aux Etats membres (tableau 1) sont issues des
Statistiques des recettes piobliques des pays membres de l'O.C.D.E.,
1965-1990, Paris, O.C.D.E., 1991 (principalement la partie VI). Il
s'agit d'une comptabilisation sur la base des pa.iements.
Pour l'Allemagne, les recettes des Lànder (qui reçoivent la moitié de
l'impôt des sociétés, la moitié de l'impôt des personnes physiques après
déduction de la part municipale, et 35% du produit de la T.V.A.) ont été
assimilées à des recettes de l'Etat plutôt que portées au crédit des
autorités locales. Cette classification a été préférée étant donné la
répartition des attributions entre le Bund et les Lândér, et par souci
de cohérence avéc des pays comme la Belgique (pour laquelle l'O.C.D.E.
reprend les moyens attribués aux Communautés et aux Régions dans les
recettes de l'Etat).
Pour le Portugal, les statistiques de l'O.C.D.E. n'identifient pas les
recettes propres traditionnelles de la C.E. (droits de douane,
prélèvements agricoles, cotisations sucre et isoglucose). Nous les avons
déduites à leur montant repris dans lé Vade-mecUm budgétaire de la
Communauté, 3e éd.. Situation 1990, Bruxelles-Luxembourg, O.P.O.C.E.,
1991, p. 51', soit 148,2 millions d'écus.
Les données relatives aux recettes fiscales et parafiscales par niveau
et par catégorie (tableau 3) proviennent, moyennant conversion en
dollars:
- en ce qui concerne la Communauté Européenne: du Vade-mecum
budgétaire, op.cit., et du Rapport financier 1990 des Communautés
Européennes, Bruxelles-Luxembourg, O.P.O.C.E., 1991;
- en ce qui concerne les autorités locales : des statistiques de
l'O.C.D.E.;
- en ce qui concerne les Etats: du tableau 1, moyennant les
retraitements suivants:
* les versements effectués à la C.E. au titre de la quatrième
ressource propre ont été imputés sur les recettes diverses;
* les versements effectués à la C.E. au titre de la ressource
propre T.V.A. et les écarts existant en matière de
ressources propres traditionnelles entre les conçtes de la
C.E. et les statistiques de l'O.C.D.E. ont été déduits des
impôts sur la consommation.
Etats-Unis
Les données relatives aux recettes fiscales des Etats (t^leau 2) sont
issues du Ail States Tax Handbook, Englewood Cliffs NJ, Maxwell
MacMillan, 1991, p. 114A. Il s'agit également, d'une comptabilisation sur
la base des paiements.
Le produit intérieur brut 1989 des Etats a été estimé en appliquant à
la statistique 1986, dernière disponible et publiée dans le Statistical
Abstract of the United States 1991, Washington D.C., U.S. Bjureau of the
Census, 1991, p. 439, un coefficient correspondant au taux de croissance
du P.I.B. américain de 1986 à 1989.
Les données relatives aux recettes fiscales et parafiscales par niveau
et par catégorie (tableau 4) proviennent des statistiques de l'O.C.D.E.
De légères différences apparaissent en ce qui concerne les recettes des
Etats par rapport au tableau 2; elles n'excèdent jamais 1%.
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RECEHES fiscales DES ETATS AMERiCA.NS, 1989, EN MILLIONS DE DOLLARS
Impôts sur la Toutes
P.I.B. 1986 P.I.B. 1989 . I.P.P. I.Soc. Consommatior Recettes
Alabama
1
55.007 66.458 1.063 •216 1.916 .3.663
Alaska 19.575 23.650
-0 460 80 L410
Arizona - 53.253 64.339 913 200 2.470 4.061
Arkansas 31.633 38.218 682 112 1.180 2.172
Californie 533.816 644.941 15.815 5.063 16.205 41.'214
Colorado 59.177 . 71.496 1.273 171 1.242 2.904
Connecticut 70.639 ' 85.344 451 800 3.057 4.808
Delaware 11.706 14.1401 427 155 159 1.130
Floride 177.729 214,727 0 725 9.879 12.456
Géorgie 102.922 124.347 2.732 525 • 2.812 6.347
Hawaii • 19.320 23.342 , ,768 88 1.315 2.217
Idaho 13.170 ' 15.912 347 •72 518 1.011
minois 209.666 253.313 3.510 1.073 ! '5.998 11.761
Indiana 84.922 102.600 1.945 282 1 3.391 ,5.903
lowa 43.836 ' 52.96L 1.173 203 j 1.443 3.158
:Kansas 42.472 51.313 844 198 1.160 2.496
Kentucky 53,135 • 64.196 1.112 311 1.819 4.038
Louisiane 74.426 89.919 677 345 2.070 3.969
Maine 17.326 20.933 571 96 ,775 1.590
Maryland 76.504 92.430 2.655 331 2.641 6.196
Massachusetts 115.526 . 139.575 4.287 1.189 3.028 9.071
Michigan 153.240 185.140 3.789 1.862 4.330 11.124
Minnesota 75.626 91.369 2.497 488 2.950 6.398
Mississippi 31.830 38.456 401 143 1.508 2.312
Missouri 83.534 100.923 1.688 243 2.366 4.685
Montana 12.163 14.695 266 56 179 728
Nebraska 26.521 32.042 474 81 781 1.450
Nevada 19.426 23.470 0 G 1.161 1.340
New Hampshire 18.518 22.373 36 152 269 613
. New Jersey 154.765 186.983 2.896 1.310 5.331 10.501
New Mexico 23.603 28.516 349 V7 1.076 1.890
New York 362.736 438.247 13.844 2.009 8.664 26.576
North Carolina 100.961 121.978 3.031 789 2.916 7.369
North Dakota 10.733 12.967 106 42 378 665
Ohio 176.102 212.761 3.809 731 5.401 10.814
Oklahoma 49.814 60.184 933 113 • 1.502 3.312
Oregon 41.278 49.871 1.725 158 363 2.586
Pennsylvanie 183.559 221.771 3.059 1.169 6.304 12.629
Rhode Island 15.205 18.370 421 78 580^ 1.159
South Carolina 44.727 54.038 1.248 220 2.000 3.716
South Dakota 9.802 11.842 'o 26 379 468
Tennessee 72.328 87.385 95 372 3.083 4.066
Texas 303.510 1 . 366.692 0 0 10.962 13.974
1Utah - 24.008 29.006 415 88 808 - 1.420
1Vermont 8.636 10.434 213 , 38 310 634
1Virginie ! 104.155 125.837 3.107 347 2.608- 6.621
1
iWashington 77.683 93.854 0 0 4.897 6.511
West Virginia 24,096 29.112 467 206 969 1.913
Wisconsin 76.922 92.935 2.576 448 2.809 6.408
ffyoming 11.673 1 14.103 0 0 207 582
! • . •'
i
Sous-total. i
i
!
4.162.914 1
1
5.029.515 88.693
!
23.861 138.249 284.042
1
District fédéral •
i
28.791 1 34.784 603 156 644 2.243
i i
iTotal général ^
!
1
4.191.705 ! 5.064.300 89.296 24.018
1
138:893
.
286.285
Autorités locoies, fédérales et, sécurité sociol.e non comprises.
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TABLEAU 2
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TABLEAU 3: RECETTES FISCALES ET PARAFISCALES DANS LA COMMUNAUTE
EUROPEENNE, PAR NIVEAU DE POUVOIR ET PAR CATEGORIE, 19i39, EN
MILLIARDS DE DOLLARS
I.P.P. I.Soc. Consom
mation
Divers Total
c. E.
Etats
Aut.locales
Séc.sociale
0,2
412,7
54,2
139,9
9,1
43, 6
457, 9
7,5
5,3
65,4
82,8
49,1
1075,9
153,7
635,0
Total 467,1 140,0 509,0 153,4 1913,7
TABLEAU 4: RECETTES FISCALES ET PARAFISCALES AUX ETATS-UNIS, PAR
NIVEAU DE POUVOIR ET PAR CATEGORIE, 1989, EN MILLIARDS DE DOLLARS
I.P.P. I.Soc. Consom
mation
Divers Total
Fédéral
Etats
Aut.locales
Séc.sociale
445,7
88,8
9,1
103, 6
23, 9
1,9
49,4
138,6
27, 8
9,6
33,2
145, 7
608,3
284,6
184,5
444,8
Total 543,6 129,4 215,8 188,5 1522,2
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CHAPITRE II
DEUX SIECI.es D" HISTOIRE AMERICAINE (1)
Où la Cour Suprême donne à la conanerce clause
un contenu de droit matériel, qu'elle réduit
ensuite à deux régies: non discrimination,
et proportionnalité dans la taxation
du commerce interétatique.
39. - Alors que les Articles of Confédération and Perpetual
Union étaient muets à ce sujet, la Constitution des Etats-Unis
du 17 septembre 1787 contient une disposition spécifique relative
au commerce interétatique, la commerce clause: "The Congress
• / - "
shall have power to regulate commerce among the several States"
(2) .
Depuis deux siècles, cette disposition n'a pas cessé de
constituer le fondement essentiel des limitations à la
souveraineté fiscale des Etats.
(1) On consultera utilement HELLERSTEIN W., "State taxation of
interstate business : perspectives on two centuries of
constitutional adjudication",, 41 Tax Lawyer, 1987, pp. 37-81;
JENKINS M. et HRIBERNICK P., "State taxation of interstate
cominerce: is it a question of power?", 42 Louisiana L. R., 1982,
pp. 951-977; LOCKHART W.B., "A révolution in state taxation of
commerce?", 65 Mihnesota L. R., 1981, pp. 1025-1061; NOWAK J.E.,
ROTDNDA R.D. et YODNG J.N., op. cit., pp. 260-267; SEDLER R.A.,
"The negative commerce clause as a restriction of state
régulation and taxation: an analysis in terms of constitutional
structure", 31 Wayne L. R., 1985,> pp. 885-1027; SHORES D.F.,
"State taxation of interstate commerce: quiet révolution bf much
ado about nothing?", 38 Tax L. R;, 1982, pp. 127-169; TRIBE L.H.,
op. cit., pp. 403-408 et 441-453.
(2) Le Congrès aura le pouvoir de réglementer le coimnerce entre les
différents Etats. Techniquement, l'article I, section 8, clause
3, comprend, outre 1'Interstate commerce clause, une foreign
commerce clause et une indlan commerce clause: "The Congress
shall have power to regulate commerce with foreign nations, and
among the several States, and with the indian tribes."
L'identification de la commerce clause à la seule interstate
commerce clause constitue donc un raccourci.
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Aujourd'hui, il est interprété dans le sens d'une quadruple
exigence à l'égard des taxes étatiques: rattachement à l'Etat
taxateur, répartition de la base taxable, non discrimination et
corrélation avec les services procurés par l'Etat (3).
La signification actuelle de la commerce clause (sections 5 à 8)
ne s'est cependant dégagée que par étapes. Il a d'abord fallu
admettre, au-delà de l'attribution de pouvoirs au Congrès, le
principe d'effets négatifs sur les prérogatives des Etats
(section 1ère) . Sur cette base, la Cour Suprême a pu élaborer la
doctrine de l'immunité fiscale du commerce interétatique (section
2) . Des exceptions de plus en plus nombreuses ont cependant
réduit progressivement la portée pratique de la théorie (section
3), de sorte qu'elle a sombré dans le formalisme (section 4).
Section 1ère: La comalerce clause a contrario.
40. - A première, vue, les termes de la commerce clause ne
recèlent rien d'autre qu'une habilitation du Congrès à légiférer.
Le Congrès peut assurément édicter des normes qui, en raison de
la supremacy clause (4), primeront toute règle étatique
incompatible. Dans cette optique, le Congrès èt les Etats
disposent de pouvoirs concurrents.
La commerce clause autorise cependant une lecture plus radicale:
si le Congrès a,reçu le pouvoir de réglementer le commerce
interétatique, c'est que, a contrario, les Etats l'ont perdu. Les
(3) "The tax is applied to an activity with a substantial nexus with
the taxing State, is fairly apportioned, does not discriminate
against interstate commerce, and is fairly related to the
services provided by the Stàte" (Complété Auto Transit, Inc. v.
Brady, 430 US 274, 1977, at 279). Infra, section 5. '
(4) "This Constitution, and the laws of the United States which shall
be made in pursuance thereof,.. shall be the supreme law of the
land; and the judges in every State shall be bound thereby, any
thing in the constitution or laws Of any State to the contràry
notwithstanding" (article VI, clause 2).
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pouvoirs du Congrès deviennent alors exclusifs, et le commerce
interétatique jouit d'une immunité absolue à l'égard de toute
mesure unilatérale des Etats. Ces derniers ne peuvent intervenir
que moyenna.nt autorisation du Congrès.
41. - L'interprétation à donner à la cojnmerce clause constitue,
à l'aube du dix-neuvième siècle, un enjeu majeur de la vie
politique américaine. La convention de Philadelphie, le processus
de ratification de la Constitution et les premières élections
présidentielles donnent lieu à de sérieuses controverses à ce
propos.
La division des esprits se retrouve au sein même de la Cour
Suprême, en la personne de deux présidents' successifs, ayant
chacun servi pendant trois décennies : le Chief Justice John
Marshall (1801-1835) et le Çhief Justice Roger Tanéy (1836-1864).
42. - Dans Gibbons v. Ogden (5), Marshall laisse
\
transparaître une certaine préférence pour la doctrine des
pouvoirs exclusifs: "It has been contended, by the counsel for
the appellant, that, as the word to 'regulate' implies in its
nature full power over the thing to be regulated, it excludes,
necessariïy, the action of ail others that would perform the same
opération on the same thing. . . There is great force in this
argument, and the court is not satisfied that it has been,
refuted" (6). Marshall garde en mémoire^ les faiblesses
congénitales de la Confédération: chaque Etat conservait le
pouvoir de discriminer, voire de détruire le commerce
interétatique. L'insertion de la commerce clause dans la
Constitution de 1787 s'explique par la volonté de mettre fin à
(5) Gibbons v. Ogden, 22 US 1, 1824.
I , _ ' •
(6) Puisque le mot "régler" emporte par nature le pouvoir entier sur
la chose à régler, l'avocat de l'appelant a prétendu qu'il exclut
nécessairement l'action de toute autre instance susceptible,
d'intervenir de même façon à l'égard de la mêmé chose. Il y a
beaucoup de pertinence dans cet argument, et la Cour n'est pas
satisfaite qu'il ait été réfuté. At 209.
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ce chaos. L'attribution de pouvoirs exclusifs au Congrès assure
au mieux le résultat recherché.
Mais la solution du litige concret ne recjuérait nullement
l'argumènt. Le droit de navigation exclusif concédé par l'Etat
de New York, et qui avait été enfreint par le sieur Gibbons,
était en effet contraire à une législation fédérale relative à
l'enregistrement, des bateaux. Marshall fonde donc le dispositif
de l'arrêt sur la seule supremacy clause (7).
43. - Dans les "license cases" (8), Taney répond presque
en écho à Marshall: "The mere grant of power to the général
government cannot, upon any just principles of construction, be
cbnstrued to be an absoluté prohibition on the exercise of any
powér over the same subject by the States" (9).
\ _ • ' • s _ ' '
Taney valide en conséquence les poursuites que trois Etats^
avaient intentées pour violation des législations qu'ils avaient
prises en vue de restreindre le commerce de l'alcool.
Lé Chief Justice explique que si les pouvoirs du Congrès étaient
nécessairement exclusifs, la supremacy clause serait une clause
constitutionnelle , parfaitement inutile. Mais la réalité
constitutionnelle est différente. Chacune des deux dispositions
revêt sa propre signification: la commerce clause attribue des
pouvoirs concurrents au Congrès, et la supremacy clause donne
priorité à la législation fédérale en cas de conflit.
44. - Dans Cooley v. Board of Wardens (10), la Cour est
( •. • ,
parvenue à ce que l'on qualifie généralement de compromis.
(7) Voir note 4. ^
(8) The license cases, 46 US 504, 1847, at 579.
(9) Aucun juste principe d'interprétation ne permet de comprendre la
simple attribution de pouvoirs , aux Etats-Unis comme une
interdiction absolue pour les Etats d'exercer un quelconque
pouvoir sur la même matière.
(10) Cpoley v. Board of Wardens, 53 US 299, 1851. Décision 6/2.
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Les faits concernaient le refus du sieur Cooley de payer une
somme que lui réclamait le port de Philadelphie. Une loi de
Pennsylvanie prévoyait en effet l'obligation pour les bateaux de
recourir à un pilote local agréé; à défaut, une somme égale à la
moitié des droits de pilotage était recouvrée par l'autorité
portuaire au profit de l'association des pilotes nécessiteux.
La Cour admet dès l'abord que la législation étatique constitue
une réglementation du commerce interétatique. Mais elle ajoute
immédiatement, par la voix du juge Curtis (11) : "The power
to regulate commerce, embraces a vast field, containing not only
many, but exceedingly various subjects, quite unlike in their
nature; some imperatively demanding a single uniform rule...; and
some, like the subject now in question, as imperatively demanding
that diversity, which alone can meet the local necessities of
navigation" (12).
En quelque sorte, la Cour affirme que la commerce clause est
attributive, en même temps, de pouvoirs exclusifs et de pouvoirs
concurrents au Congrès, la démarcation se faisant selon la nature
des matières à régler (13) .
45. - En pratique, la mise en oeuvre du test élaboré dans
l'arrêt Cooley s'est révélée très délicate. La distinction entre
aspects nationaux et locaux du commerce interétatique repose
avant tout sur une appréciation circonstancielle. Source d'une
casuistique irréductible, la règle est ainsi génératrice
d'imprévisibilité dans les décisions.
(11) Dont l'opinion reflète les vues de cinq des huit juges ayant pris
part au jugement.
(12) Le pouvoir de réglementer le commerce englobe un large champ,
lequel est fait de sujets non seulement nombreux, mais aussi
extrêmement variés, et dissemblables quant à leur nature;
certains demandent impérativement une règle uniforme; d'autres,
comme en l'espèce, réclament tout aussi, impérativement la
diversité, qui seule peut rencontrer les besoins locaux de la
navigation.
(13) LENAERTS K., op.cit., pp. 110-186, parle "d'exclusivité
sélective".
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La contribution exacte du test au développement ultérieur du
coopérative federallsm américain est de peu d'intérêt pour notre
propos, (14). Par contre, il importe de noter que l'arrêt
Cooley tranche le débat quant à la portée uniquement positive -
]6our le Congrès - ou également négative - pour les Etats - de la
commerce clause. Par rapport au Chief Justice Marshall qui
favorisait apparemment les pouvoirs exclusifs du Congrès là où
le Chief Justice Taney préconisait des pouvoirs concurrents, la
Cour indique qu'à tout le moins une partie de la matière relève
exclusivement des attributions normatives du Congrès. Ainsi se
trouve acquise (15) l'idée que la commerce clause est
susceptible d'une certaine - interprétation a contrario (16):
dans une mesure à définir, l'attribution expresse de pouvoirs au
Congrès exclut implicitement l'existence de pouvoirs similaires
dans le chef des Etats.
46. - Cette leçon fondamentale de l'arrêt Cooley eh termes de
restrictions implicites au, pouvoir des Etats n'a jamais été
remise en cause par la Cour. Les variations jurisprudentielles
ont porté exclusivement sur l'intensité des restrictions.
Le principe de l'interprétation a contrario de la commerce clause
a cependant continué à faire l'objet de critiques jusqu'à notre
(14) Pas plus que ne l'est l'avatar de la doctrine de la commerce
clause en vertu duquel celle-ci n'aurait pas privé les Etats de
leur pouvoir de police. La délimitation du pouvoir de police est
substantiellement indépendante de la délimitation du pouvoir de
lever l'impôt, même si le pouvoir de police peut quelquefois
s'exercer par le biais fiscal (cfr, Robbins v. Shelby Taxing
District, 120 US 489, 1887).
(15) Antérieurement à l'arrêt Cooley, la question ne pouvait pas
raisonnablement être tenue pour réglée. Les coimnentaires de
Marshall dans l'arrêt Gibbons constituaient de sinçsles obiter
dicta. La position de Tanéy dans les license cases n'était qu'une
opinion séparée, la Cour ayant été incapable de se mettre
d'accord, même à la majorité, sur des motifs communs: le recueil
recense neuf opinions séparées, rédigées par sept juges.
(16) La doctrine regroupe sous l'appellation negative commerce clause
ou dormant commerce clause les limitations au pouvoir dès Etats
qui découlent, en l'absence même d'action du Congrès, de
l'article I, section 8, clause 3, de la Constitution.
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époque (17), y compris de la part de membres de la Cour
Suprême. •
\
Le juge Scalia parle ainsi de "no sense" (18) et de
"qua^ire" (19) . Reprenant la thèse formulée par le Chief
Justice Taney un siècle et demi plus tôt, Scalia estime que la
comaerce clause ne limite pas le pouvoir des Etats tant que le
Congrès n'exerce pas effectivement ses prérogatives. Il
n'appartient pas à la Cour Suprême d'inteirpréter le silence du
Congrès, car une telle démarche impose d'apprécier, à la manière
du législateur, les intérêts divergents des Etats et des agents
économiques privés. Preuve en est, selon Scalia,
l'imprévisibilité des décisions de la Cour, plus caractéristique
du processus législatif que de la fonction juridictionnelle. La
cojmnerce clause, du reste, ne confère-t-elle pas, dans sa
rédaction même, les attributions fédérales pertinentes au Congrès
et non à la Cour Suprême?
Section 2: immunité du commerce interétatique.
' '
47. - Le dernier tiers du dix-neuvième siècle voit l'émergence
d'une jurisprudence très défavorable à la taxaltion par les Etats,
du commerce interétatique.
Dans un premier temps, la Cour Suprême laisse certaines portes
ouvertes. Invitée^ à examiner deux taxes de Pennsylvanie, elle
maintient en effet les distinguos de l'arrêt Cooley et valide
l'un des deux prélèvements.
(17) En doctrine, voir par exemple CURRIE D.P., The Constitution in
the Supreme Court - The first hundred years 1789-1888, Chicago -
Londres, University of Chicago Press, 1985,. pp. 235 èt 342, et
SEDLER R.A., art. cit., p. 1027, qui soutient que la negatlve
commerce clause n'est défendable que si ses exigences se limitent
au principe de non discrimination.
/ •
(18) Non sens. Dissenting opinion sous Tyler Pipe Industries v. Dept.
of Revenue, 483 US 232, 1987.
(19) Bourbier. Dissenting opinion sous Americàn Trucking Assns. v.
Smith, 495 US ..., 1990.
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La Pennsylvanie, souhaitant exploiter sa position géographique
centrale, exigeait de toute èntreprise de transport opérant sur
son territoire le paiement d'une taxe de 2 à 5 cents par tonne
transportée. Aux sociétés constituées selon le droit de l'Etat
("sociétés domestiques"), elle réclamait en outre une taxe sur
le chiffre d'affaires de 0,75%.
Une compagnie de chemin de fer constituée selon les lois de la
Pennsylvanie conteste les deux taxes, notamment au motif qu'elles
violeraient la commerce clause. La Cour Suprême valide la taxe
sur le, chiffre d'affaires (20) mais invalide la taxe à la
tonne transportée (21) .
Une partie de la doctrine (22) estime que ces résultats
apparemment contradictoires auraient pu s'appuyer sur un argument
assez simple; la taxe sur le chiffre d'affairés des sociétés
domestiques n'est pas susceptible de donner lieu à de doubles
impositions (chacune ne pouvant être assujettie que par un seul
Etat), tandis que la taxe à la tonne transportée, à défaut d'être
répartie proportionnellement aux distances parcourues, peut être
prélevée par chacun des Etatsi traversés.
Tel n'est cependant pas le raisonnement de la Cour. La différence
entre les deux taxes est que l'une frappe l'opération de
transport en tant que telle, tandis que l'autre appréhende
seulement le produit des activités du transportëur et donc le
patrimoine de celui-ci. Juridiquement, la première constitue bel
et bien une taxe sur le transport; la seconde l'est tout au plus
économiquemént (23).
(20) State tax on railway gross receipts, 82 US 284, 1873.
(21) Case of the state freight tàx, 82 US 232, 1873.
(22) Notainment CURRIE D,P., op. cit., pp. 340-341 et SHORES, art.
cit., pp. 131-132.
(23) "Freight transported from State to State is not subject to State
taxation... Such a burden we regard as an invasion of the domain
of fédéral power... Yet it is not everything that affects
commerce that amounts to a régulation of it, within the meaning
of the Constitution*. . . While it must be conceded that a tax upon
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En ce qui concerne spécifiquement la taxe sur la tonné
transportée, la Cour justifie l'annulation par le fait qu'elle
frappe le transport interétatique, lequel doit, par nature, être
considéré comme d'intérêt national (24). Le test Cooley est
ainsi confirmé.
48. - Trois leçons se dégagent de la double décision de la Cour.
Premièrement, l'invalidation de la taxe à la tonne indique, dans
le fil de l'arrêt Cooley, que les Etats ne peuvent pas taxer les
activités interétatiques qui sont d'essence fédérale.
Deuxièmement, la validation de la taxe sur le chiffre d'affaires
tend à distinguer diverses formes de taxation, selon qu'elles
atteignent très directement ou plus indirectement l'activité
interétatique (25).
Troisièmement, le rapprochement des deux décisions ouvre la voie
au formalisme: lé sort judiciaire d'une taxe dépend plus de son
articulation juridique apparente que de son impact économique
réel (26) .
interstate transportation is invalid, there seems to be no. . .
reason for denying the power of a State to tax the fruits of such
transportation after they have become intermingled with the
général property of the carrier" (State tax on railway gross
receipts, at 292-295).
(24) "Whenever the subjects over which a power to regulate commerce
is asserted are in their nature national...they may justly be
said to be of such a nature as to require exclusive législation
by Congress... transportation of passengers or marchandise
through a State, or from one State to another, is of this nature"
(Case of the state freight tax, at 279-280).
(25) A la question de savoir si la taxe sur le chiffre d'affaires
constitue "a tax upon freight transported into, ôr out of, the
State, or upon the ovmer of freight, for the right of thus
transporting it", la Cour répond: "Certainiy it is not directly"
(State tax on railway gross receipts, at 294).
(26) A propos de la taxe sur le chiffre d'affaires, la Cour déclare
sans détour: "That its ultimate effect may be to increase the
cost of transportation must be admitted" (State tax on railway
gross receipts, at 294).
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Ces trois enseignements donneront lieu ultérieurement à des
variations multiples, où les éclipses l'emporteront, au moins
jusqu'en 1977 (section 5)> sur les répudiations véritables. Et
il n'est pas sûr que le formalisme ait vraiment disparu, malgré
sa condamnation officielle (27).
49. - L'affaire "Robbins" fait franchir à la Cour Suprême en
1887 un pas décisif: "Interstate commerce cannot be taxed at
ail", affirme-t-elle (28).
Le Tennessee prétendait soumettre l'activité des représentants
de commerce à la délivrance préalable et payante d'une licence.
La Cour décide que cette taxe, en tant qu'elle vise aussi les
représentants provenant d'autres Etats, est contraire à la
commerce clause, quand bien même elle n'aurait aucun caractère
discriminatoire par le fait que les représentants du Tennessee
y seraient également soTimis (29) .
Le raisonnement de la Cour n'est guère explicite. Trois idées
semblent sous-jacentes: la commerce clause entend réaliser la
liberté du commerce la plus large (30), le droit de licence
constitue une charge pour le commercé interétatique (31) et
(27) Complété Auto Transit, Inc. v. Brady, 430 US 274 (section 5) .
Comp. Quill Corp. v. North Dakota, 504 US ..., 1992 ("Conçlete
Auto, it is true, renounced Freenian and its progeny as
' formalistic'. But not ail formalism is alike").
(28) Le commerce interétatique ne peut pas être taxé du tout. Robbins
V. Shelby Taxing District,. 120 US 489, 1887, at 497.
(29) "Interstate commerce cannot be taxed at ail, even though the s^e
amount of tax should be laid on domestic commerce, or that which
is carried on solely within the state" (at 497) .
,(30) "The doctrine of the freedom of that coimnerce, except as
regulated by Gongress, is so firmy established that it is
unnecessary to enlarge further upon the subject" (at 494).
(31) "To say that such a tax is not a burden upon interstate commerce,
is to speak at least unadvisedly and without due attention to the
truth of things" (at 495). ,
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l'immunité fiscale de ce dernier constitue un acquis
jurisprudentiel (32).
Les fondements juridiques sont incertains, mais le résultat est
là: la Cour Suprême inaugure pleinement l'ère de 1'immunité
fiscale du commerce interétatiqueau sens de l'interdiction
absolue pour les Etats de le taxer, de quelque manière que ce
soit (33) .
50. - Quelques semaines plus tard, les juges tirent, dans
l'affaire Philadelphia Steamship (34), les conséquences de
leur jurisprudence nouvelle: ils reviennent sur la générosité
dont ils avaient fait preuve, quinze ans plus tôt, à l'égard de
la Pennsylvanie en validant sa taxe sur le chiffre d'affaires des
transporteurs.
Cet Etat avait certes modifié dans l'intervalle sa législation,
en portant le taux à 0,80% et surtout en étendant
l'assujettissement aux sociétés de transport constituées selon
les lois d'un autre Etat. Le plaignant, qui r«éàlisait la totalité
de son chiffre d'affaires dans le transport interétatique,
relevait cependant ici aussi du droit de la Pennsylvanie.
La Cour estime intenable la différence formelle entre une taxe -
interdite - sur le ^iransport lui-même et une taxe - autorisée -
(32) "Interstate commerce cannot be taxed at ail... This was decided
in the case of The State Freight Tax" (at 497).
(33) Comme mentionné à ' la note précédente, la Cour, dans l'arrêt
Robbins, fait remonter l'immunité à l'arrêt "State freight tax".
Cette origine paraît cependant bien douteuse étant donné la
validation concomitante, dans l'affaire "State tax on railway
gross receipts", de la taxe sur le chiffre d'affaires des
transporteurs. Les motifs de l'arrêt "State freight tax" ne
comportent en tout cas aucune affirmation aussi pérençtoire que
le "interstate commerce cannot be taxed at ail" de l'arrêt
Robbins. L'infirmation de la jurisprudence "State tax on railway
gross receipts" deux mois, après l'arrêt "Robbins" (arrêt
Philadelphia Steamship, n® 50) indique plutôt que l'immunité
trouve bien son origine dans l'arrêt Robbins.
(34) Phila. Steamship Co. v. Pennsylvania, 122 US 326, 1887.
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sur le produit de l'activité de transport (35) . Les deux
fQrmes de prélèvement doivent donc être pareillement prohibées,
et cela que le redevable soit ou non une société "domestique"
(36).
Un an plus tard, la Cour synthétise la théorie de , 1 ' immunité
fiscale du commerce interétatique dans les tenaes suivants
(37): "No State has the right to lay a tax on interstate
commerce in any form, whether by way of duties laid on
transportation of the subjects of that commerce, or on the
receipts derived from that transportation, or on the occupation
or business of carrying it on, ànd the reason is that such
taxation is a burden on that commerce, and amounts to a
régulation of it, which belongs solely to Congress" (38).
51. - La théorie de l'immunité du commerce interétatique
connaîtra ultérieurement de sérieuses limitations (section 3).
Mais jusqu'en 1977, elle continuera à fonder périodiquement
l'invalidation de taxes étatiques (39). A la fin de la
(35) "If the State cannot tax , the transportation, may it,
nevertheless, tax the fares and freights received therefor? Where
is the différence? Looking at the substance of things, and not
at mere forms, it is very difficult to see any différence" (at
336) .
(36) "The décision in this case, and the reasoning on which it is
foundéd, so far as they relate to the taxation of interstate
commerce carried on by corporations, apply equally to domestic
and foreign corporations" (at 344).
(37) . La doctrine qualifie cette théorie de tax iminunlty doctrine ou
rule (SHOKES D.F., art. cit.), de coamerce per se rule (JENKINS
M. et HRIBERNICK P., art. cit.) OU de formai rule (LOCKHART W.B.,
art. cit.).
(38) Aucun Etat n'a le droit de lever' une taxe sur le commerce
interétatiqùe sous quelque forme que ce soit, via l'imposition
de droits sur le transport des objets de ce commerce, sur les
recettes qui en découlent ou sur la profession ou l'activité de
transporteur: une telle taxation grève ledit commerce, et
équivaut à le réglementer, ce qui relève exclusivement du Congrès
(Leloup V. Port of Mobile, 127 US 640, 18.88, at 648).
(39) Voir par exemple Helson and Randolph v. Kentucky, 279 US 245,
1929: la Cour Suprême invalide une taxe de consommation que le
Kentucky entend percevoir d'un bateau pour le carburant consommé
pendant la traversée de l'Etat: "If a tax cannot be laid by a
state upon the interstate transportation of the subjects of
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première moitié du vingtième siècle, elle connaîtra même un
renouveau théorique.
Dans l'affaire "Freeman", le juge Frankfurter raispnne à partir
de l'objet de la commerce clause, qui serait de créer "an area
of trade free from interference by the States" (40) . Voilà
pourquoi la Cour Suprême peut annuler un prélèvement étatique,
même en l'absence de tout traitement discriminatoire (41) et
de tout risque de double imposition du commerce interètatique
(42) .
Pour la première fois depuis son émergence, la théorie de
l'immunité reçoit le soutien d'un exposé doctrinal qui en
justifie véritablement les fondements et le développement : c'est
la logique d'une zone de libre échange qui explique le maintien
de certaines règles formelles, quand bien même fait défaut tout
effet défavorable concret sur le commerce interétatique.
commerce, as this Court definitely has held, it is little more
than répétition to say that such a tax cannot be laid upoh the
use of a medi\am by which such transportation is effected" (at
252) . Selon BRO^ING A.S., "Taxable moment or substantial nexus:
a use tax on tlie consumption of fuel in interstate commerce is
unconstitutional under either test", 011 & Gas Tax Quarterly,
1985, pp. 318-330, la décision ne serait pas affectée par l'arrêt
"Complété Auto" de 1977, si ce n'est éventuellement dans les
motifs: l'invalidation se justifierait . le cas échéant par le
défaut de rattachement suffisant à l'Etat taxateur (première
branche du test Complété Auto).
(40) Une zone de libre échange protégée des interférences étatiques.
Freeman v. Hewit, 329 US 249, 1946, at 252.
(41) "This limitation on State power. . . does not merely forbid a State
to single out interstate commerce for hostile action. A State is
also precluded from taking any action which may fairly be deemed
to have the effect of impeding the free flow of trade between
States. It is immaterial that local commerce is subjected to a
similar encumbrance" (ibidem).
(42) "Nor is there any warrant in the consitutional principles... to
support the notion that a State may be allowed one single-tax-
worth of direct interference with the free flow of commerce. An
exaction by a State from interstate commerce falls not because
of a proven increase in the cost of the product. What makes thè
tax invalid is the fact that there is interference by a State
with the freedom of interstate commerce" (at 256-257).
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52. - L'opinion du juge Frankfurter dans l'affaire "Freeman"
1 ' '' ! r ' ' '
n'en constitue pas moins un,chant du cygne.
Si la Cour censure effectivement par six voix contre trois la
prétention de l'Iridiana à prélever une taxe dé 1% sur la vente
de valeurs mobilières par ses résidents sur ,1e marché boursier
new yorkais, l'opinion de Frànkfurter ne réunit que les suffrages
de cinq juges.
De plus, dans son texte, Frankfurter est contraint, pour tenir
compte du poids de nombrèux précédents (section 3) , à limiter les
effets dé l'immunité qu'il préconise aux atteintes fiscales
directes des Etats. Or la notion d'atteinte directe pose
problème, au niveau théorique - pourquoi conférer un brevet de
iicéité aux atteintes plus insidieuses? - comme au plan pratique
- qu'est-ce qu'uné atteinte directe? -.
- - j
Bientôt, la théorie de l'immunité sombrera dans un formalisme
absurde (section 4). La Cour n'aura d'autre choix que de la
répudier purement et simplement (section 5).
Section 3: Le commerce interétatique taxé.
53. - Quoi que la Cour Suprême ait pu prétendre à certains
moments, lé commerce interétatique n'a jamais bénéficié d'une
immunité totale à l'égard des fiscalités étatiques.
Déjà dans l'arrêt "Robbins", le célèbre "interstate commerce
cannot bè taxed at ail" est tempéré par un dietlom affirmant le
pouvoir des Etats en matière d'impôts sur le patrimoine. La Cour
autorise les Etats à inclure dans la basé imposable les biens
ayant fait l'objet d'un commerce interétatique, dès qu'ils sont
fondus dans la masse générale des patrimoines taxables. La loi
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doit cependant être exempte de tout élément discriminatoire en
raison de la provenance des biens (43).
Au fil du temps, les exceptions à l'immunité se sorit multipliées.
La flexibilité inhérente à la doctrine Cooley l'autorisait. Les
besoins financiers croissants des Etats l'exigeaient. Le rapport
de force fluctuant au sein de la Cour fit le reste.
54. - Les hypothèses dans lesquelles les Etats ont pu taxer le
commerce intefétatique ne répondent à aucun plan logique.
Les constantes, telles que la validité de principe de l'impôt
foncier en tant qu'il s'applique également au patrimoine des
entreprises engagées dans le commerce interétatique, sont rares.
Les justifications théoriques avancées sont peu satisfaisantes:
les distinctions, fondées par exemple sur le caractère plus ou
moins direct de la taxation, constituent des catégories
génériques peu concluantes parce qu'elles-mêmes sujettes à
interprétations multiples et changeantes.
Déjà au siècle dernier, les juridictions inférieures se plaignent
de l'obscurité et de l'instabilité des décisions de la Cour
Suprême (44). Cette dernière admet le bien-fondé de
l'accusation (45), mais sans trouver, tout au moins jusqu'en
(43) "As soon as the goods are in the state and become part of its
général mass of property, they will become liable to be taxed in
the same manner as other property of similar character" (Robbins
V. Shelby Taxing District, at 497).
(44) Comme la Cour Suprême de l'Alabama dans l'affaire Leloup v. Port
of Mobile, précitée, 1888: "In the light of the many
adjudications on the subject, the ablest jurists will admit that
the line which separatès the power from its abuse is sometimes
very difficult to trace. No possible good could come of any
attempt to collate, explain, and harmonize them. We will not
attempt it. We confess ourselves unable."
(45) "The resuit has sometimes been that, in order to give full and
fair effect to the différent clauses of the constitution, the
court felt constrained... to modify in some degree certain dicta
and décisions that have occasionally been made in the intervening
period" (aff. Leloup v. Port of Mobile, précitée).
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1977, le moyen d'y échapper. De son propre aveu, il faut prendre
sa jurisprudence pour ce qu'elle est: une casuistique
irréductible (46).
55. - Dans ce contexte, un exposé systématique n'est ni
possible ni souhaitable: il risquerait de faire apparaître des
\
cohérences inexistantes.
Malgré les revirements de jurisprudence (47) et en dépit le
cas échéant du refus ultérieur de la Cour de tirer toutes les
conséquences de ses décisions (48), quelques exemples
permettent de démontrer l'ampleur des exceptions à l'immunité
fiscale du commerce interétatique.
56. — La fiscalité des sociétés constitue un domaine dans
lequel la Cour Suprême s'est traditionnellement montrée généreuse
à l'égard des appétits étatiques.
Tout en refusant les prélèvements directs sur le chiffre
d'affaires, les juges valident des taxes telles que l'impôt sur
le capital (49), les droits de patente (50) et l'impôt
(46) "The history of this problem is spread over hundreds of volumes
of our Reports. To attempt to harmonize ail that has been said
in the past would neither clarify what has gone before nor guide
the future. Sjiffice it to say that especially in this field
opinions must be read in the setting of the particular cases and
as the product of préoccupation with their spécial facts" (aff.
Freeman v. Hewit, précitée, 194 6).
(47) Technique de 1'overruliug.
(48) Technique du distlngulshlnç.
(49) En 1891, la Cour Suprême accepte que la Pennsylvanie soumette à
son impôt général sur le capital une compagnie de wagons-lits
constituée en Illinois mais opérant également sur son territoire.
En réduisant, aux fins de la taxation, le capital de la conç>agnie
à la proportion que représente la longueur des lignes parcourues
en Pennsylvanie par rapport à la longueur totale des lignes
desservies par là société, l'Etat assure une évaluation correcte
des éléments qu'il peut imposer. Pullman's Car, Co. v.
Pennsylvania, 141 US 18, 1891. "There is nothing in the
Constitution or laws of the United States which prevents a State
from taxing peirsonal property, employed in interstate or foreign
commerce, like other personal property within its jùrisdiction. . .
The tax on the capital of the corporation, on account of its
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sur le revenu (51) , alors même que le capital ou le privilège
concédé sont utilisés dans le commerce interétatiquë, ou que les
revenus en découlent.
Un Etat ne peut toutefois jamais lever d'impôt discriminatoire.
Et il ne peut taxer une société constituée selon le droit d'un
autre Etat (société non résidente) que pour les valeurs qui
peuvent lui être raisonnablement rattachées: ainsi, le capital
sera réparti, de manière à déterminer la part investie et donc
/ , ; • " - • • ' ", • •
property within the State, is, in subistanfae and effect, a tax on
that propèrty..." (at 23-25).
(50) En 1891 également, la Cour Suprême entérine la législation du
Maine prévoyant le paiement d'une patente annuelle pour toute
exploitation sous forme de société d'un chemin de fer. Une
compagnie canadienne active dans le transport interétatigue ne
peut pas échapper à la patente. En l'espèce, son montant est
fonction du chiffre d'affaires réduit proportionnellement à la
longueur des voies exploitées dans l'Etat.'Maine v. Grand Trunk
R'y Co., 142 US 217, 1891, "The privilege of exercising the
franchises of a corporation within the State is geneially one of
value, and often of great va.lue. . . It is natural, therefore, that
the corporation shôuld be made to bear some proportion of the
burdens of governement. As the granting of the privilege rests
entirely in the discrétion of the State, whether the corporation
I be of domestic or foreign origin, it may be conferred upon such
conditions, pecuniary or otherwisei.. The character of the tax,
or its validity, is not determinéd by the mode adopted in fixing
its amount... There is no levy by the statute on the receipts
themsèlves, either in form or fact; they constitute... simply thé
means of ascertaining the value of the privilege, conferred" (at
228-229).
(51) En 1920, la Cour Suprême approuve l'assujettissement à l'impôt
du Connecticut d'une société du Delaware active dans le commerce
interétatique. La base taxable est constituée de la partie du
bénéfice social net qui correspond à, la proportion du patrimoine
de là société située au Connecticut. Underwood Typewriter Co. v.
Chamberlain, 254 US 113, 1920. La différence entre une taxe sur
le chiffre d'affaires (revenu brut) et un impôt sur le revenu
(revenu net) avait été expliquée dans l'affaire U.S. Glue Co. v.
Oak Creek, 247 US 321, 1918: "The différence in effect between
a tax meaisured by gross receipts and one measured by net
income. .\ is manifest .and substantial, and it affords a
convenient and workable basis of distinction between a direct and
immediate burden upon the business affected and a charge that is
only indirect and incidental. A tax upon gross receipts affects
each transaction in proportion to its magnitude and irréspective
pf whether it is profitable or otherwise. Conceivably it may..;
diminish thé profit as to impede or discourage the conduct of the
commercé. A tax upon het profits has not the same deterrent
effect, since it does not arise at ail unless a gain is shown
ovef and above expensesand losses, and the tax cannot be heavy
unless the profits are large" (at 328-329).
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taxable dans l'Etat. Cette répartition se fait généralement selon
des clés forfaitaires.
57. - La Cour Suprême a par ailleurs avalisé les techniques
législatives consistant à isoler, au sein d'une chaîne économique
entièrement tournée vers le commerce interétatique, une activité
purement domestique.
C'est ainsi qu'en 1923, elle valide la taxe professionnelle levée
par le Minnesota sur les activités minières. L'impôt est prélevé
annuellement, en tant que taxe d'extraction, au taux de 6% sur
la valeur des minerais produits l'année précédente (52).
Indirectement, le Minnesota parvient de la sorte à taxer la
totalité du chiffre d'affaires des mines, pourtant réalisé
presque exclusivement (99%!) dans d'autres Etats (53).
58. - Par définition, l'immunité du coirimerce interétatique ne
s'applique pas avant que ce commerce ne débute ni après qu'il
s'achève. Une définition stricte de l'intervalle permet donc de
réduire d'autant le champ de l'immunité.
Or, dès 1886, la Cour Suprême précise que des biens n'entrent
dans le commerce interétatique qu'à partir du moment où ils
(52) Oliver Iron Go. v. Lord, 262 US 172, 1923. La Cour raisoniïe dans
les termes suivants: "Mining is not interstate commerce, but,
like manufacturing, is a local business subject to local
régulation and taxation... The ore does not enter interstate
commerce until after the mining is done, and the tax is imposed
only in respect of, the mining... The tax may indirectly and
incidentally affect such commerce..., but this is not a forbidden
burden or interference" (at 178-179).
(53) Selon la même technique, les Etats sont hêibilités à imposer les
activités commerciales des entreprises dont seule une unité de
production est située sur leur territoire: il suffit de voter une
taxe sur l'activité transformatrice, mais assise sur la valeur
des produits. Harvester Co. v. Evatt, 329 US 416, 1947. Un
mécanisme identique permet encore de lever une taxe sur le
chiffre d'affaires résultant de prestations de services
effectuées au profit de clients non résidents, mais exécutées
matériellement sur le territoire de l'Etat taxateur. Department
of Treasury v. Ingram-Richardson Mfg. Co., 313 US 252., 1941 et
•Evco V. Jones, 409 US 91, 1972.
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entament le voyage final qui les fera sortir de l'Etat, ou qu'ils
sont remis à cette fin à un transporteur (54).
Deux décennies plus tard, en 1904, les juges examinent l'autre
bout du chemin, et décident que le stockage dans un centre de
distribution sis dans un Etat A de biens fabriqués dans un Etat
B'met fin à 1'immunité fiscale, même si les biens s'y trouvent
dans l'attente d'une commande par des clients résidents,d'un Etat
C (55) . . _
59. - En matière de sales and use taxes, la limitation
temporelle et spatiale de là commerce clause permet également le
prononcé, entré 1932 et 1940, de décisions d'un impact budgétaire
considérable, et cela précisément au" moment où les. pouvoirs
publics font face à des besoins financiers pressants suite à la
dépression (56).
Par exemple, la Cour Suprême accepte que la ville de New York
applique sa taxe de vente à des transactions qui présentent
pourtant des composantes: interétatiques. Les livraisons de
charbon de Pennsylvanie à des clients citadins,n'échappent en
effet pas,; selon les juges, à l'application de la sales tax
destinée à financer l'aide aux chômeurs: . le transfert de
possession de la marchandise sur le territoire de la ville
constitue un événement local taxable, car distinct et postérieur
(54) Dès lors, le bois coupé dans le New Han^shire mais destiné au
Maine reste, au moment où son propriétaire le rassemblé en vue
. de l'expédition dans le Maine, imposable dans l'Etat d'origine:
les "rondins n'ont pas encore commencé, leur voyage fluvial
interétatique. Coe v. Tovm of Errol, 116 US 517, 1886.
(55). American Steel & Wire Co. v.. Speed, 192 US 500, 1904. "We are of
opinion that the court below was right in deciding that the goods
were not in transit, but, on the contrary, had reached their
destination at Memphis, and were there held in store at the risk
of the steel company, to be sold and delivered as contracts for
that purpose were completely consummated. "
(56) Cfr McCLOUD H.C. , "Salés tax and use tax: historica:! developments
and differing features", 22 Duquesne L R, 1984, pp. 823-854.
81
au transport interétatiqué (57). Le fait que le contrat soit
éventuellement conclu formellement dans un autre Etat est
indifférent (58).
Quelques années auparavant, la Cour Suprême avait approuvé le
mécanisme de la use tax (59) , <^i permet aux Etats de taxer
la consommation, l'utilisation, voire le stockage sur leur
territoire de biens qui n'y ont pas subi la sales tax. La use tax
constitue ainsi le complément naturel de la sales tax, atténuant
les détournements de trafic qui résultent de l'absence
d'uniformité des taxes de vénte entre les Etats (60).
60. - La bienveillance dont la Cour fait preuve dans les années
trente à l'égard des Etats désargentés va jusqu'à leur permettre
d'imposer la vente de biens affectés à une activité
interétatique, ou utilisés dans cette perspective. Alors qu'en
1929 elle déniait au Kentucky le droit de taxer le carburant
consommé par un bateau pendant sa traversée de ,1'Etat (61),
elle autorise trois ans plus tard la Caroline du Sud à prélever
(57) McGoldrick V. Berwind-White Co., 309 US 33, 1940. "Its only
relation to the [interstate] commerce arises frcfm the fact that
immediâtëly preceding transfer of possessipn to the purchaser
within the state, which is the taxable event regardless of the
time and place of passing title, the merchandise has been
transported in interstate commerce and brought to its journey's
end."
(58) McGoldrick v. Felt & Tarraht Co., 309 US 70, 1940.
i
(59) L'arrêt de principe est intervenu en 1937 à propos d'une loi de
l'Etat de Washington prévoyant le paiement d'un droit de 2% sur
le privilège d'y utiliser des biens meubles corporels. La Cour
avalise: le commerce interétatique a pris fin au moment où le
fait générateur de la take survient. Henneford v. Silas Mason
Co., 300 US 577, 1937. "The tax is not upon the opérations of
interstate commerce, but upon the privilege of use after commerce
is at an end."
(60) Généralement, la sales tax payée dans l'Etat d'origine ouvre
droit à un crédit sur la use tax de l'Etat de destination.
I ' • .
(61) Helson and Randolph v. Kentucky, aff. précitée.
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des accises sur le kérozène livré aux avions atterrissant sur son
territoire pour se ravitailler (62) .
Section 4: Le triomphe du formalisme. , ,
61. - Globalement, le juge constitutionnel américain admet donc
que le commerce interétatique soit ^ené à payer son écot aux
trésors des Etats. Le législateur fiscal est cependant invité à
respecter certaines exigences non seulement de fond (non
discrimination, proportionnalité), mais aussi de forme: les
prélèvements, ne peuvent pas frapper "directement" l'activité
interétatique.
La police d'exigences formelles, assises comme en l'espèce sur
un critère imprécis, est intellectuellement intenable. La
jurisprudence fournit à ce sujet deux démonstrations
éblouissantes, quoiqu'involontaires.
Après avoir refusé en 1954 une taxe sur le chiffre d'affaires
d'une entreprise purement interétatique, elle accepte en 1959 une
(62) Eastern Air Transport v. Tax Comm., 285 US 147, 1932. La Cour
explique: "The tax... is for the privilege of carrying on the
business of selling gasoline within the State. The tax is thus
imposed upon the séller and the sales in question are intrastate
sales... In Helson v. Kentucky,... the Court found that the tax
was laid directly upon the use of the gasoline in interstate
transportation.. . Such a tax is manifestly différent from... a
tax upon purely local sales." Voyez également Nashville, C. &
St.L. Ry. V. Wallace, 288 US 249, 1933 et Southern Pc. Co. v.
Gallagher, 306 US 167, 1939. Quelques décennies plus tard, les
juges acquiescent au prélèvement d'une use tax sur le kérozène
chargé à bord des avions en partance de Chicago: il suffit à
l'minois de définir l'usage taxable çonime le fait, pour la
compagnie aérienne, de stocker du carburant et ou de le sortir
du stock. Il s'agit d'événements taxables car purement intra-
étatiques, au contraire du ravitaillement proprement dit de
l'avion, qui doit être tenu pour indissociable de l'activité de
transport interétatique (United Air Lines, Inc. v. Mahin, 410 US
623, 1973: "The line drawn between an impermissible tax on mere
consumption of fuel, as in Helson, and a permissible tax on
storage of fuel before loading,... continues to serve rational
purposes... Double taxation is minimized because the fuel cannot
be taxed... by the State in which it is merely consumed, under
Helson").
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taxe sur le patrimoine du même contribuable, mesurée par ledit
chiffre d'affaires.
En 1951, elle censure une patente sur le privilège d'exploiter
un commerce exclusivement interétatique. En 1975, elle approuve
une patente sur le privilège d'exploiter un commerce
exclusivement interétatique sous la forme d'une société.
62. - La Railway Express Agency est une société du Delaware,
filiale commune d'une soixantaine de compagnies de chemin de fer,
I ' '
et bénéficiant d'un monopole contractuel avec près de cent
quatre-vingts compagnies pour le transport ferroviaire express.
Elle développe ses activités sur l'ensemble du territoire
américain. En Virginie toutefois, elle n'assure que le transport
-interétatique, car la législation de cet Etat réserve aux
résidents le droit d'y exploiter un service public. En
conséquence, la Railway Express Agency n'opère en Virginie aucun
transport purement domestique (53).
Or la Virginie prétend lever sur la Railway Express Agency, en
plus des taxes sur le patrimoine, une patente annuelle pour le
privilège de commercer dans l'Etat, sous la forme d'une taxe de
2,15% du chiffre d'affaires des transports ayant leur point
d'origine ou de destination en Virginie, ou la traversant
(moyennant dans ce dernier cas réduction proportionnelle aux
distances parcourues dans l'Etat).
Le contribuable ne prétend pas que la taxe soit discriminatoire,
ou qu'elle soit mal proportionnée: elle serait, per se, contraire
à la Constitution.
Cinq juges, dans l'arrêt "Railway Express I" (64), lui
donnent raison: "We think we can only regard this tax as being. . .
(63) Cette activité constitue en fait l'objet social d'une filiale de
droit virginien de la Railway Express Agency.
(64) Railway Express Agency v. Virginia, 347 US 359, 1954.
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a privilege tax, and one that cannot be applied to an excluisive
interstate business" (65) .
Les quatre juges minoritaires proteistent: "Since no one asserts
tlîat the amount of the tax is unfair or discriminatory,
presumably the same tax assessed under a, différent name by the
use of différent words would be upheld", (66) .
1
Cinq ans suffiront pour que leur prédiction se réalise.
63. - Dans "Railway Express I", la Cour confirmait sa
disponibilité à approuver toute forme non discriminatoire de taxé
sur le patrimoine qui inclurait dans la base imposable lès
valeurs incorporélles latentes d'une entreprise interétatique
(67) .
Ce dictum de l'arrêt n'a pas échappé au législateur virginien.
Il amende aussitôt les dispositions en vigueur,, et promulgue une
patente tenant lieu d'impôt isur le matériel roulant et les
valeurs incorporelles, calculé selon le chiffre d'affaires tel
que défini antérieurement.
Sept juges donnent leur bénédiction au nouveau schéma (68).
Six d'entre eux arguent, le cas échéant sans^ grande conviction
(69), qu'il s'agit cette /fois d'une taxe, licite, sur le
(65) Nous pensons que cette tâxë ne peut pas être qualifiée autrement
que de patente, et de patenté à laquelle on ne peut pas soumettre
une entreprise purement interétatique. At 369.
(66) Conmie personne ne soutient que le montant de la taxe soit
inéquitable ou discriminatoire, le même prélèvement serait
vraisemblablement admis sous un autre nom et moyennant
l'utilisation de termes différents. At 372.
(67) "We have sustained and would now sustain the"^ power of a state to
tax, without discrimination, ail property within its
jurisdiçtion, and to include. in its assessment, or to assess
separately, the value added by the property's assemblage into à
going business, even if that business be solely interstate
coÎMnerce" (at 367) .
(68) Railway Express Agency v. Virginia, 358 US 434, 1959.
(69) Voir les concurrlzig opinions des juges Brennan et Harlan.
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patrimoine, et non plus d'une taxe, illicite, sur le privilège
de commercer.
Les juges sont conscients qu'on pourrait leur reprocher d'établir
des distinctions asémantiques. Mais ils nient que leur démarche
consiste à valider, sous couvért d'une présentation habile, une
taxe autrement illicite: le prélèvement a.urait, toujours été,
cjbant au fond, admissible, mais il a fallu dans un premier temps
l'invalider étant donné les maladresses de rédaction du
législateur (70) . La casuistique tourne au byzantiniisme.
64. - Les affaires "Spector" (71) et "Colonial Pipeline"
(72) constituent un autre exemple caractéristique des travers
formalistes antérieurs à .1977.
Spector Motor Service est une société de transport de
marchandises par route, constituée selon les lois du Missouri.
Lé litige concerne l'application par le C.onnecticut d'un droit
sur le privilège de commercer dans l'Etat, assis sur la partie
du revenu net du contribuable qui correspond à ses activités au
Connecticût.
La taxe est exempte de tout élément discriminatoire. Son montant
n'est ni disproportionné ni dissuasif. Mais elle atteint
directement l'activité d'une entreprise qui n'effectue aucun
transport purement domestique. En conséquence, la cotisation est
annulée, par six voix contre trois.
(70) "This is not to say that a législature may effect a validation
of a tax, otherwise unconstitutional, by mereiy changing its
descriptive words. . . One must comprehend, however, the différence
bétween the use of magie words or labels validating an otherwise
invalid tax and their ùse tp disable an otherwise cbnstitutional
levy. The latter this Court has said may sometimes be done.
Rallway Express Ag-ency v. Virginia [I]" (àt 441) .
(71) Spector Motor Service v. Ô'Connor, 340 US 602, 1951.
(72) Colonial, Pipeline Co. v. Traigle, 421 US 100, 1975.
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La Cour fait ainsi application de la doctrine de l'immunité du
commerce interétatique. Pas plus que par le passé, elle ne
parvient toutefois à restaurer la cohérence dans la substance de
cette doctrine. Elle précise en effet: "The State is not
precluded from imposing taxes upon other activities or aspects
of this [interstate] business which, unlike the privilège of
dbing interstate business, are subject to the sovereign power of
the State" (73) . Peu importe que financièrement la charge
fiscale soit la même {lA).
65, - Ici aussi, le dictum n'aura pas échappé à la vigilance
des législateurs étatiques.
Ainsi, la Louisiane. En 1970, elle avait échoué, devant ses
. • ' '
propres juridictions et sur la base de la doctrine "Spector", à
grever d'une taxe sur le privilège de commercer une société non
résidente d'exploitation d'oléoducs transaméricains, la Colonial
Pipeline. En 1975, elle réussit, devant la Cour Suprême et
toujours sur la base de la doctrine Spector, à grever cette même
entreprise d'une taxe sur le droit de commercer sous la forme
d'une société.
Le raisonnement de l'arrêt est difficilement contestable en
logique formelle: la reconnaissance par la Louisiane d'une
personne morale donne à celle-ci le droit d'agir devant les
juridictions étatiques, élimine la responsabilité des personnes
(73) Rien n'empêche l'Etat de lever des taxes sur d'autres activités
ou aspects de cette entreprise interétatique qui, au contraire
du privilège d'exploiter un commerce interétatique, sont soumis
à son pouvoir souverain. At 609.
(74) "It serves no purpose... to suggèst that, if... an appropriate
tax were impôsed as compensation for petitioner' s usé of the
highways, the same sum of money as is a.t issue here might be
collected lawfully from petitioner. Even though the financial
burden on interstate commerce might be the same, the question
whether a state may validly make interstate commercé pay its way
depends first of ail upon the constitutional chahnel through
- which it attempts to do so" (at 608).
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physiques, etc, ce qui constitue un événement distinct du iseul
privilège de commercer.\
On doute cependant de la pertinence d'une telle argiamentàtion au
regard du dessein historique des rédacteurs de la Constitution
de 1787.
66. - Car si le but de la comaerce^ clause est de protéger les
échanges, on repère mal la différence entre une taxe sur le
chiffre d'affaires, et_une taxe sur le patrimoine calculée en
fonction du chiffre d'affaires, selon un taux identique. Et l'on
voit mal la consolation qu'apporte le fait qu'une patente soit
imposée, non en raison du privilège de commercer, mais pour le
droit de le «faire sous telle forme déterminée.
La jurisprudence, particulièrement après la seconde guerre
mondiale, fait le lit de l'ingénierie fiscale. Selon les
circonstances, le sort d'une cotisation peut dépendre de la
présence de tels mots magiques dans "la loi: les secrétaires au
trésor des Etats ont donc intérêt à prêter autant d'attention aux
distinguos subtils des neuf juges de Washington qu'aux étudés
économiques des ùniversités sur les détournements de trafic.
Quant au contribuable, il lui suffit quelquefois de filialiser
son entreprise pour échapper à la gourmandise d'un Etat. Une
entité juridique séparée, reprenant les activités interétatiques
à l'exclusion des activités similaires à caractère domestique,
échappe en effet à certains prélèvements selon la jurisprudence
Spector et Railway Express (75) .
67; - L'incohérence dans l'application de la commerce clause
qui résulte du formalisme exacerbé possède cependant sa propre
logique.
(75) La doctrine de 1'unitary business (section 7) s'est développée
ultérieurement. Elle permet à un Etat d'atteindre la filiale
pourvu qu'il y ait un nexus suffisant avec la société-mère, voire
l'inverse.
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Conune il a été montré (section 2) , le postulat de départ était
celui de l'immunité du commerce interétatique. Ce postulat se
justifiait au regard des objectifs de l'époque: il s'agissait de
sortir du cloisonnement qui avait prévalu entre les anciennes
colonies et de construire les Etats-Unis en tant que pays, y
compris sur le plan économique.
Ultérieurement, cette priorité s'est estompée.
/
c
Les réalités avaient changé: le marché américain était un fait,
tandis que les Etats faisaient face à de pressants besoins
d'ordre budgétaire. Les deux phénomènes entretenaient une double
relation l'un avec l'autre. Comme l'unité du marché américain
était largement acquise, la Cour Suprême pouvait, sans trop de
danger, relâcher la bride des fiscs étatiques. En même temps, le
développement du marché à l'échelle du continent rendait
nécessaire l'abandon de l'ancienne doctrine de l'immunité;
l'intensification des échanges interétatiques et l'émergence
d'entrepriseis de dimension nationale restreignaient en effet
d'autant le champ relatif des personnes, des événements et des
masses taxables par les Etats, parce qu'entièrement intra-
étatiques.
Le mérite de la Cour Suprême et de sa jurisprudence chaotique
dans la forme, fut, à cette époque, d'assurer la transition
historique sans véritable rupture. Les fiscalités étatiques ont
pu graduellement appréhender les transactions et les acteurs du
i commerce interétatique. La progression ne s'est pas faite d'une
: manière linéaire ni selon un plan d'ensemble, mais la méthode
; autorisait les ajustements requis par la situation. Et les juges
ont pu, pendant toute cette période, développer et affiner des
notions qui allaient se révéler fondamentales par la suite:
principe de non discrimination dans la taxation, concept de
proportionnalité dans l'imposition, etc.
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68. - Mais les choses ayant suivi leur cours naturel, le
maintien d'une certaine doctrine de l'immunité, même à titre
anecdotique, a perdu toute justification.
• I
Dans la seconde moitié du vingtième siècle, les Etats ne sont
plus en mesure, ni politiquement ni économiquement, de s'isoler.
Dépendants financièrement, ayant perdu juscpi'à l'ambition de
rivaliser avec la puissance du pouvoir fédéral, on les vpit mal
attaquer sérieusement l'unité et le développement de l'économie
américaine. La prohibition des taxes discriminatoires ou
disproportionnées paraît un garde-fou plus que suffisant.
En 1977, la Cour Suprême peut décla.rer: "Under the present state
of the law, the Spector rule, as it has come to be known, has no
relationship tb econbmic realities. Rather it stands only as a
trap for the unwary draftsman.;. Accordingly, we now reject the
rule" (76).
Section 5: L'ère moderne: le test Complété Auto.
69. - Les faits de l'affaire "Complète Auto" (77) sont
banals; ils sont pratiquement une reproduction des éléments
soumis à la Cour, un quart de sièclé pliis tôt, dans le litige
"Spector".
Complété Auto Transit est une entreprise de transport par route,
constituée sous forme de société au Michigan. Son activité se
limite à livrer aux revendeurs les véhicules produits par Gênerai
Mdtprs. Le Mississippi, sur le territoire duquel ne se situe
aucune usine de Général Motors, prétend lever sur ce'transporteur
(76) Dans l'état actuel du droit, la doctrine Spector, comme on
l'appelle communément, est sans relation avec les réalités
économiques.Au contraire, elle se présente exclusivement comme
un piège pour le juriste imprudent... Par conséquent, nous la
répudions. Complété Auto Transit, Inc. v Brady, aff. précitée,
at 279-288. '
(77), Complété Auto Transit, Inc. v. Brady, aff. précitée. '
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une patente sur le privilège de commercer dans l'Etat, égale à
5% de son chiffre d'affaires.
Le redevable, de manière aussi péremptoire que présomptueuse, ne
développe qu'un seul argument: il invoqpje une violation grossière
de la coimnerce clause, identique à celle sanctionnée un quart de
siècle plus tôt dans l'affaire "Spector".
Mais la Cour lui donne tort. A l'unanimité. Et non pas en
distinguant "Spector" et "Complété Auto" (78), mais en
répudiant les reliquats de la doctrine de l'immunité. Et en
énonçant un nouveau test de validité des taxes étatiques au
regard de la commerce clause.
: Celui-ci comprend quatre conditions: "thé tax,
- "is applied to an activity with a substantial nexus with
the taxing State,
- "is fairly apportioned,
- "does not discriminate against interstate commerce,
- "and is fairly related to the services provided by the
State" (79).
Dès 1938, la Cour reconnaissait: "It was not the purpose of the
' commerce clause to relieve those engaged in interstate commerce
(78) La Cour aurait par exemple pu considérer que l'intervention du
transporteur routier dans la livraison des véhicules à
l'intérieur du Mississippi ne participait plus du transport
interétatiqùe. En effet, les véhicules pairvenaient par train à
Jackson, Mississippi, où ils séjournaient jusqu'à quarante-huit
heures, parfois plus. L'arrêt "American Steel", précité,
permettait de qualifier le transport routier siabséquent comme
purement domestique. L'Etat avait d'ailleurs conclu en ce sens.
(79) La taxe s'applique à une activité disposant d'un rattachement
substantiel à l'Etat taxateur, est équitablement répartie, ne
discrimine pas le commerce interétatique et est raisonnablement
corrélée avec les services procurés par l'Etat (at 279) .
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froin their just share of state tax burden even though it
increases the cost of doing business" (80). En 1977, elle va
jusqu'au bout du raisonnement, et reconnaît que la règle selon
laquelle "interstate. commerce is immune from state taxation"
(81), avec le formalisme qui l'entoure, "does not address the
problems with which the Commerce Clause is concerned" (82).
70. - "Complété Auto" est l'aboutissement d'un processus de
maturation remontant à plusieurs décennies. En 1977, la doctrine
de l'immunité ne laissait en effet plus que de maigres résidus.
L'arrêt ne constitue donc aucune révolution: il opère plutôt une
synthèse, marquant l'achèvement d'une évolution. L'exceptionnelle
unanimité qu'il a pemis de réunir au sein de la Cour renforce
son autorité. Mais son impact économique concret demeure limité.
D'autre part, les quatre éléments du test sont d'une importance
inégale. Deux sont fondamentaux : le principe de non
discrimination, et la notion de répartition de la base taxable.
Les deux autres sont plus marginaux: la corrélation avec les
services reçus et le rattachement à l'Etat taxateur. Ils seront
étudiés en premier lieu (sections 6 et 7).
Section 6: La corrélation avec les services fournis par l^Etat
taxateur: Complété Auto sur le mode mineur.
71. - L'arrêt de principe quant à la portée de la condition de
corrélation avec les services fournis par l'Etat taxateur a été
(80) Ce n'est pas l'objectif de la commerce clause de soulager les
acteurs du commerce interétatique de leur juste part des charges
fiscales étatiques, même si cela accroît le coût de leurs
opérations. Western Live Stock v. Bureau, 303 .US 250, 1938, at
254.
(81) Le commerce interétatique est exonéré de taxation étatique (at
288).
(82) La règle ne traite pas des problèmes qui intéressent réellement
la commerce clause. Ibidem.
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rendu dans l'affaire "Commonwealth Edison" (83). En pratiqué,
il retire toute signification à cette partie du test Complété
Auto, ce qui explique sans doute la pénurie de jurisprudence
ultérieure en la matière (84) .
Le conflit porte sur la taxe d'extraction du charbon levée par
le Montana, qui dispose de 25% des réserves houillères
américaines (50% des réserves en charbon à faible teneur en
soufre) . La. taxe peut atteindre 30% du prix de vente des minerais
extraits. Son produit représente un cinquième des recettes
fiscales de l'Etat, et lui a permis de réduire d'autres formes
d'imposition. Les travaux parlementaires révèlent d'ailleurs le
but du législateur: faire payer par les consommateurs non
résidents une part substantielle des dépenses publiques du
Montana. Neuf dixièmes du charbon extrait du sol de l'Etat sont
en effet immédiatement expédiés sous d'autres cieux.
72. - Assigné par plusieurs sociétés productrices et
consommatrices de charbon, le Montana soutient à titre liminaire
que la taxe contestée frappe un événement purement domestique -
l'extraction -, et qu'il n'y a donc pas lieu de l'examiner au
regard de la commerce clause. Il renvoie à la jurisprudence
antérieure de la Cour relative aux taxes d'extraction (n° 57).
Les neuf juges écartent néanmoins de manière unanime ce
raisonnement, typique de l'ère ancienne: son formalisme désuet
n'a plus cours depuis l'arrêt "Complété Auto". Sous peine de
ruiner l'économie de la commerce clause, la Cour ne saurait
rester indifférente au sort réservé aux objets du commerce
(83) Commonwealth Edison Co. v. Montana, 453 US 609, 1981.
(84) Tout au plus irelève-t-on une allusion au problème dans l'affaire
American Trucking Assns. v. Scheiner, 483 US 266, 1987, at 290-
291, et une brève confirmation de l'arrêt Commonwealth Edison
dans l'espèce Cotton Petroleum Corp. v. New Mexico, 490 US 163,
1989, at 189-191.
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interétatiqué préalablement à leur entrée dans le flux dudit
commerce (85) .
• I / <
Ceci confirme de manière éclatante que "Complété Auto" constitue
une approche fondamentalement nouvélle de la problématique de la
souveraineté fiscale des Etats, et non simplement une étape
supplémentaire dans l'élimination des restrictions à cette
souveraineté. L'ensemble des enseignements antérieurs doivent
être réexaminés. Certaines prohibitions tombent (affairé Complété
Auto). D'autres /sont susceptibles" d'apparaître (affaire
Commonwealth Edison). La nouvelle ligne de démarcation se situe
précisément à la frontière tracée par les quatre conditions du
test Complété Auto.'
73. - Passant au crible de ces conditions la taxe litigieuse,
la Cour Suprême constate qu'elle ne soulève aucun problème quant
au respect des trois premières. Le seul grief substantiel
concerne le taux de la taxe, en ce que les montants payés par les
charbonnages dépasseraient la,rgement les services reçus.
Sur cet aspect des choses, les juges se divisent.
Pour six d'entre eux, la question déterminante est de savoir si
l'Etat offre un quelconque service justifiant l'imposition. Or
ce service peut se limiter à procurer un corps ,de police ou de
.pompiers, à former la main-d'oeuvre, voire à offrir les avantages
d'une société civilisée.
«
Le niveau de la pression fiscale qui forme la contrepartie de ce
service n'est quant à lui soumis qu'à un, contrôle judiciaire
marginal :, sauf le cas d'une taxation à ce point arbitraire
qu'elle deviendrait confiscatoire, le contrôlé des taux
d'imposition relèvé de la fonction légisflative, et non
(85) "State taxes levied on a '-local' activity precéding entry of the
goods into interstate commerce may sùbstantially affect
interstate commerce, and this effect is the proper focus of
Commerce Clause inquiry" (Commonwealth Edison Co. v. Montana, at
616) .
juridictionnelle. Et les six juges de rappeler aussi que les
impôts payés par les contribuables visent en principe à assurer
le financement de 1'ensemble.des dépenses publiques, et non à
rémunérer les prestations particulières cjpi'ils obtiennent de
1'autorité.
74. - Très certainement, le raisonnement est correct: les
impôts ne sont pas dés redevances, et la mission du juge n'est
pas, de fixer, sur la basé d'on ne sait trop quelle analyse, le
point à partir duquel leur taux cesse d'être acceptable.
On a cependant prétendu que la Cour laisse ainsi toute liberté
aux Etats pour taxer de manière excessive des contribuables qui,
en tant que non résidents, ne sont pas représentés dans les
assemblées législatives compétentes (86). On a égaleraient
reproché à la Cour de permettre en fait aux Etats détenteurs de
matières premières stratégiques, d' abuser de leur position et de
détruire le marché américain, un peu à l'instar du comportement,
au plan mondial et à une certaine époque, des Etats membres de
1'Organisation des Pays Exportateurs de Pétrole (87).
Ces critiques ignorent toutefois deux importants garde-fous
ménagés par la commerce clause. D'une part, l'exigence de non
discrimination demeure: les matières premières destinées au
marché domestique ne peuvent pas, recevoir un traitement de
faveur. D'autre part, et au contraire des membres de l'O.P.E.P.,
(86) Cfr la dlssenting opinion du juge Blàckmun: "Under the Court's
rèasoning, any ad valorem tax will satisfy the fourth prong;
indeed, the Court implicitly ratifies Montana's contention that
it is free to tax this coal at 100% or even 1000% of value,
should it choose to do sp" (at 645-646) . Sur la prôblémaitique de
la non représentation des non résidents, cfr COHEN E.A., note,
60 Washington Univ. Law Quarterly, 1982, p. 446, et 95 Harvard
L. R., note, 1981, p. 109.
(87) Toujours dans sa dissenting--opinion, le juge Blàckmun écrit:
"Several commentators have agreed that Montana and other
similarly situated Western States have pursued a policy of 'OPEC-
like revenue maximization' ... This case poses extremely grave
issues that threaten both to 'polarize the Nation'..., and to
reawaken 'tlie tendencies toward econpmic Balkanization' that the
Commerce Clause was designéd to remedy" (at 643 and 652).
• '95,
les Etats _ américains sont soumis au pouvoir d'une autorité
supérieure: à tout moment, le Congrès peut faire usage des
pouvoirs que lui confère la commerce clause, et légiférer.
75. - Par contre, la Cour. ne convainc pas quand elle entend
démontrer que le quatrième critère du test Complété Auto conserve
une signification autonome. ^
Certes, elle admet qu'il soit "closely connected to the first
prong of the Complété Auto Transit test. Under this threshold
test, the interstate business must have a substantial nexus with
the State before any tax may be levied on it. Beyond that
threshold requirement, the fourth prong of the Complété Auto
Transit test imposes the additional limitation that the measure.
of the tax must be reasonably related to the extent of the
contact, since it is the activities or presence of the taxpàyer
in the State that may properly be made to bear a 'just share of
state tax burden'" (88). Comme dans le cas d'espèce la taxe
.est précisément calculée en fonction de la valeur du minerai
extrait, la Couir la considère comme proportionnée aux activités
intra-étatiques des plaignants, et donc la valide.
Mais alors, le critère de corrélation avec les services procurés
ne diffère du critère de rattachement... que dans la mesure où
V , '
il s'identifie au critère de répartition de la base taxable!
Comme la doctrine l'a relevé, on voit mal comment uiie taxe
étatique ayant passé le cap de la première et de la deuxième
branché du test pourrait - encore succomber à l'épreuve de la
(88) Le quatrième critère est étroitement lié à la première branche
du test Complété Auto Transit. En vertu de celle-ci, l'entreprise
interétatique doit avoir un rattachement substantiel avec l'Etat
avant qu'une, quelconque taxe puisse être prélevée à sa charge.
Par rapport à cette exigence liminaire, la quatrième branche du
test Complété Auto Transit ajoute une restriction: la mesure de
la taxe doit être raisonnablement liée à l'ampleur du contact,
puisque ce sont les activités, ou la présence du contribuable dans
l'Etat qui peuvent justement subir le poids d'une part équitable
des charges fiscales étatiques (at 626, citations internes
, omises).
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quatrième (89). A ce jour, la Cour Suprême n'a d'ailleurs pas
i ' . • - •
une .seule fois invalidé une taxe, étatique sur la base du critère
de corrélation (90).
Au fond, lé défaut de l'arrêt "Commbnwealth Edison" ne réside pas
dans son raisonnement, mais dans le refus inexplicable de la Cour
à pousser celui-ci jusqu'à son terme: l'élimination de la
quatrième branche du test Complété Auto.
Section 7: Le rattachement à 1^Etat taxateur (91).
76. - La problématique du lien entre le redevable, la matière
imposable et l'Etat taxateur (première branche du test Complété
Auto) relève à la fois de la coizimerce clause et de la due process
clause y (92). Le choix de l'une ou de l'autre base juridique
n'est pas neutre.
La commerce clause est avant tout attributive de pouvoirs au
Congrès, tandis que la due prociess clause, intéresse la matière
des droits et libertés. Par conséquent, le Congrès pourra
renverser une décision fondée sur la première, alors que
(89) Cfr COHEN E.A., note citée, p. 447; DAVID L.B., note citée, p.^
1463; WILLIAMS S.F., note citée, p. 288
(90) HELLERSTEIN W., art. cit., pp. 61-62 et 74, croit déceler dans
l'arrêt Américan Trucking Assns. v. Scheiner de 1987, précité,
des réminiscences du critère de corrélation. La ratio decidendi
repose toutefois sur le principe de non discrimination et,
accessoirement, de répartition de la base taxable.
(91) On consultera utilement BROWNING S.A., art. cité; McCRAY S.B.,
"Overtuning Bellas Hess: due process considérations", Brighàm
Young Univ. L. R., 1985, pp. 265-296; McHUGH T.E. et REED R.M.,
"The due process clause and the conmierce clause: two new and easy
! tests for nexus intax cases", 90 West Virginia Ll R., 1987, pp.
31-50.
(92) "Nor shall any State deprive any person of life, libérty, or
property, without due process of law" (quatorzième amendement,
section 1).
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l'interprétation judiciaire de la seconde est normalement finale
(93) .
D'autre part, les deux dispositions diffèrent par le niveau de
leurs exigences. La due process clause examine de manière
relativement générale et bienveillante la légitimité des
prétentions du fisc par rapport à 1'intensité des contacts entre
l'Etat et le sujet de droit. La commerce clause ajoute la
préoccupation des répercussions possibles de la taxe sur le
marché intérieur américain, notamment en termes des charges
supplémentaires et cumulatives qu'elle impose aux acteurs
interétatiques (94). L'une se contente de contacts minimaux,
l'autre demande un lien officiellement qualifié de substantiel.
En pratique cependant, la Cour Suprême a longtemps mêlé les deux
griefs, fondant son raisonnement tantôt sur l'une, tantôt sur
l'autre disposition, voire l'une et l'autre simultanément
(95). Ce n'est que très récemment qu'elle a véritablement
distingué les deux problématiques (96), étant entendu que le
contenu normatif de la dormant commerce clause couvre les
impératifs de due process (97) .
(93) La PTiblic Law 86-272 de 1959 (infra, note 103) tendait à
restreindre le pouvoir des Etats à taxer le commerce
interétatique, et non à l'étendre au mépris des considérations
de due process dégagées par la Cour: sa constitutionnalité ne
faisait donc aucun doute.
(94) Cfr. Quill Corp. v. North Dakota, 504 US ..., 1992.
(95) Voir par exemple Nelson v. Sears, Roebuck & Co., 312 US 359,
1941, National Géographie v. Cal. Equalization, 430 US 551, 1977
et surtout Nat. Bellas Hess y. Dept. of Revenue, 386 US 753,
1967, at 756: "The[] two daims are closely related. For the test
whether a particular state exaction is such as to invade the
exclusive authority of Çongress to regulate trade between the
States, and the test for a State's compliance with the
requirements of due process in this area are similar."
(96) Quill Corp. v. North Dakota, aff. précitée. Voyez toutefois,
déjà, Braniff Airways v. Nebraska State Board of Equalization,
347 US 590, 1954, at 598.
(97) La question des rapports entre la commerce clause et la due
process clause se pose également quant à la deuxième et à la
quatrième branche du test Complété Auto. Pour la répartition de
la base taxable, voir Northwestern Portland Cernent Co. ,v.
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77. - Dès 1920, la problématique du rattachement à l'Etat
taxateur s'est posée avec acuité dans le domaine de l'impôt sur
le revenu. La question était double: un Etat peut-il taxer les
revenus "étrangers" de ses résidents? peut-il taxer les,revenus
"domestiques" des non résidents?
Sans grande suirpris'e, les deux questions reçoivent ' une réponse
affirmative (98), et, à une voix près, unanime (99). Tant
l'Etat du domicile que l'Etat, de la source accordent là
, protection de leurs lois au contribuable, et lui penhèttent dès
: lors soit d'acquérir les revenus, soit d'en jouir paisiblement.
Minnesota, 358 DS 450, 1959, at 464: "Nor will the argument that
the exactions contràvene the Due Frocess Clause bear scrutiny.
The taxes imposed are levied only on that portion of the
taxpayer' s net income which arises from its a,ctivities within the
taxing State." Pouf la corrélation avec les services procurés par
l'Etat, voir Commonwealth Edispn Co. v. Montana, aff. précitée,
at 622-623: "There is no requirement under the Due Process Clause
that the amount of général revenue taxes collected from a
particular actiyity must be reasonably related to the value of
the services provided to the activity... There is no reason to
suppose that this latitude afforded the States under the the Due
Process Clause is somehow divested by the Commerce Clause merely
because the taxed activity has some connection to interstate
commerce." Dans Amerada Hess v. New Jersey Taxation Div., 490 US
66, 1989, la Cour confirme que les exigences de due process sont
comprises dans celles de la commerce clause: "Havihg determined
, that the. . . tax passes ail four prongs of the Complété Auto test,
we alsd conclude that it does not violate due process."
(98) L'aptitude des Etats à imposer les éléments de patrimoine situés
sur leur territoire n'a pas posé davantage de difficulté, bans
l'affaire Braniff Airways v. Nebraska State Board of
Ëqualization, précitée, la présence physique sur le territoire
de l'Etat a été considérée comme un lien suffisant, sans qu'il
soit véritablement nécessaire. Le Nebraska levait une taxe ad
valorem sur le matériel volant de la con^agnie, en réduisant la
base imposable en proportion des villes desservies, du tonnage
embarqué et du chiffre d'affaires réalisé dans l'Etat. La Cour
a posé le problème en termes non de situs dans l'Etat, mais de
contact avec l'Etat. Certes, les appareils de la Braniff ne
faisaient jamais qu'une brève escale au Nebraska, et celui-ci ne
pouvait pas même prouver la présence permanente d'au moins un
avion, fût-ce par rotation. Néanmoins, les juges ont'vu dans les
dix-huit escales quotidiennes un contact suffisant au regard de,
la 'due process clause. Le patrimoine du contribuable ne
bénéficiait-il pas de la protection de l'Etat pendant ses
escales, quelle que soit leur brièveté?
(99) Shaffer v. Carter, 252 US 37, 1920; Maguire v. Trefry, 253 US 12,
1920. Cfr aussi New York ex rel. Cohn v. Graves, 300 US 308,
1937.
^ 99,
Le pouvoir de taxer se justifie aussi, en ce qui concerne l'Etat
de la source, par la présence sur son territoire de l'activité
ou du patrimoine générateurs des revenus, ou, en ce qui concerne
l'Etat du domicile, par l'adage "mobilia sequuntur persônam".
Dans la mise en oeuvre de leur pouvoir fiscal concurrent, les
deux Etats devront cependant s'abstenir de tout traitement
discriminatoire (chapitre IV) .
78. - Eh matière de taxe sur le chiffre d'affaires, l'affaire
"Standard Steel" (100) est sans doute la plus remarquable.
Elle met aux prises l'Etat de Washington à un fabricant de pièces
détachées pour avions, fournisseur de là société Boeing de
Seattle: ia taxe professionnelle due par le fabricant peut-elle
tenir compte du chiffre d'affaires réalisé avec Boeing?
Le fabricant n'entretient pas d'autre lien avec l'Etat çpie la
rémunération, à Seattle, d'un ingénieur, agent de liaison avec
Boeing. Ses fonctions comprennent exclusivement l'étude des
besoins futurs du client et le contrôle de qualité des
fournitures effectuées. Il n'a pas pour mission d'enregistrer les
commandes éventuelles.
Unanimement, la Cour Suprême estime que ce lien suffit à soutenir
la légalité de la taxe: le chiffre d'affaires avec Boeing
n'aurait pas été ce qu'il est.sans la présence de cet agent de
liaison.
79. - L'arrêt "Standard Steel" a été rendu en 1975, c'est-à-
dire deux ans avant que la Cour ne renonce définitivement à la
doctrine de l'immunité fiscale du commerce interétatique.
Dans le contexte nouveau créé par l'arrêt "Complété Auto",' on
peut imaginer que la décision n'aurait pas été différente s'il
s'était agi non d'une taxe professionnelle calculée en fonction
(100) standard Pressed Steel Co. v. Washington, 4,19 US 560, 1975.
Décision unanime.
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du chiffre d'affaires, mais directement d'une taxe sur le chiffre
d'affaires. En d'autres termes, la combinaison des arrêts
"Standard Steel" et "Complété Auto" conduit à la conclusion que
la Cour Suprême est prête à valider le prélèvement par l'Etat de
destination d'une taxe sur le chiffre d'affaires à charge du
vèndeur, dès le moment où existe un rattachement suffisant entre
ledit Etat et ledit vendeur (101).
80. - La jurisprudence'relative au lien de rattachement à
l'Etat taxateur participe pleinement de la dynamique générale du
contentieux des fiscalités étatiques: la Cour Suprême, toujours
plus tolérante, réduit par étapes ses exigences. Certes, le test
Complété Auto de 1977 parle d'un lien substantiel {substantlal
nexus), mais les juges se contentent depuis longtemps d'un lien
ténu.
L'affaire "Northwestern Portland Cement" de 1959 (102) en
constitue une belle illustration, si pas quant à la décision
elle-même (103), du moins quant à la formulation des motifs.
(101) L'arrêt Tyler Pipe Industries v. Dept. of Revenue, 483 US 232,
, 1987 (décision unanime en ce qui concerne le rattachement à
l'Etat taxateur) conforte cette interprétation. A nouveau, la
taxe professionnelle de l'Etat de Washington est en cause. Mais
dans ses motifs, la Cour la qualifie, systématiquement et
simplement, de taxe sur le chiffre d'affaires (utilisant par
exemple, dans la quatrième partie du jugement, six fois
l'expression "wholesale tax" ou ''gross receipts tax", contre deux
fois l'expression "business and occupation tax"). Quant au lien
lui-même, elle se contente cette fois de la seule présence sur
le territoire de l'Etat d'un représentant commercial indépendant:
"[The] showing of a sufficient nexus could not be defeated by the
argument that the taxpayer's représentative was properly
characterized as an independent contractor instead as an agent."
Au fond, dès qu'une entreprise est véritablement active sur le
marché d'un Etat, elle bénéficie de sa protection, ce qui en fait
un contribuable potentiel.
(102) Northwestern Portland Cement Go. v. Minnesota, aff. précitée.
Décision 6/3.
(103) Elle provoqua cependant un certain émoi, puisque quelques mois
plus tard, le Congrès adoptait la Public Law 86-272 (1959) ,
laquelle interdit aux Etats de lever un impôt sur le revenu des
entreprises interétatiques non résidentes dont la seule activité
domestique consiste à solliciter des commandes. Sur la portée de
cette législation: Wisconsin Dept. of Rev. v. Wrigley Co., 505
US ..., 1992.
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Le contribuable, une cimenterie établie èn lowa près de la
frontière du Minnesota, conteste l'impôt sur le revenu que ce
dernier Etat entend mettre à sa charge en retenant comme base
taxable une quotité du bénéfice net calculée notamment en
fonction des ventes réalisées avec les résidents de l'Etat.
Le lien avec le Minnesota était très certainement présent: même
si les commandes étaient soumises à 1'approbation du siège et
livrées à partir de 1'lowa, la société maintenait à Minneapolis
un bureau commercial dans un immeuble loué, avec le personnel
nécessaire. Expliquant que "the 'controlling question is whether
the state has give anything, for which it can ask return' "
(104), la Cour met en exergue la "substantial income-
producing activity" déployée au Minnesota (105) .
La justification du pouvoir de taxer comme contrepartie de la
protection offerte par l'Etat au contribuable demeure dans son
principe, mais ^fortement diluée: il suffit que l'Etat offre
quelque chose, de sorte que le juge puisse se contenter d'un lien
de plus en plus minimal.
^ • y
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Dès avant sôn énoncé, cette partie du test Complété Auto a ainsi
pratiquement, perdu toute portée normative (106): elle se
limite à rappeler, sans la concrétiser, l'exigence de rationalité
voire de bon sens qui doit présider à la définition dji champ
territorial et des critères d'assujettissement à l'impôt
(107) : >
(104) La question décisive est de savoir,si l'Etat a procuré quelque
chose qui lui permette d'exiger un retour.
(105) Une activité substantielle génératrice de revenus.
(106) Dans Container Corp. v. Franchise Tax Board, 463 US 159, 1983,
at 166, la Cour admet: "The set of principles imposes the obvious
and largely self executing limitation that a State not tax a...
business unless at least some part of it is conducted in the
State" (nous soulignons).
(107), En tant que personnes créées ou reconnues par la seule grâce de
la loi, les sociétés pourront, notainment être imposées par l'Etat
selon le droit duquel elles se sont constituées, ainsi que par
les autres Etats qui permettent à leur personnalité juridique de
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81. - Mais ' la jurisprudence de - la Cour n'est pas seulement
insaisissable: avec la théorie de 1'entreprise intégrée {unitary
business), elle devient carrément latitudinaire.
\ ' ' ' i ' '
Par application de cette doctrine, le rattachement ponctuel d'une
partie des activités d'une entreprise intégrée autorise un Etat
à imposer, dans les limites d'une juste répartition de la base
taxable, son revenu consolidé mondial.
Le détail de ce régime sera exposé plus loin (chapitre V). Un
exemple permet cependant d'illustrer son importance.'
82. - Soit une société constituée au Delaware, qui assemblerait
en Floride des camionnettes, et en Louisiane des camions.
Plusieurs composants des véhicules proviennent d'une filiale
brésilienne, laquelle réalisé une partie de son chiffre
d'affaires avec des tiers.
Il existe manifestement un lien substantiel entre la société-mère
et la Floride. Cet Etat j^eut donc imposer la partie de son revenu
net qui correspondrait, par exemple, à la proportion moyenne des
ventes réalisées, des salaires payés et des actifs corporels
situés en Floride;
Comme la mère et la filiale constituent une entreprise intégrée,
la théorie de 1'unitary business permet à la Floride d'atteindre
une base taxable plus élevée - le revenu net consolidé -, quoique
dans une proportion moindre - étant donné l'augmentation du
dénominateur de la clé de répartition, laquelle prend désormais
en considération les ventes, les salaires et les actifs corporels
réaliisées, payés ou situas en Floride par rapport au chiffre
consolidé des ventes, des salaires et des actifs corporels
sortir tous leurs effets sur leur, terrritoire. De tels critères
d'assujettissement à l'impôt sont sans pertinence à l'égard des
personnes physiques, par application de la privilèges and
inimunities clause (chapitre IV) .
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Le mécanisme . n'induit pas nécessairement une recette fiscale
supérieure. Mais il délivre très largement les Etats les plus
gourmands de la hantise d'une disparition de la base taxable qui
résulterait d'une habile manipulation des prix de transfert.
83. - Le concept d'entreprise intégrée donne à la doctrine du
rattachement toute sa mesure: dès ^'existe un lien suffisant
avec une partie, l'Etat peut atteindre le tout. Peu importent la
division du travail entre les entités et l'existence de
personnalités juridiques distinctes: à travers la distribution,
on imposera aussi les profits de la production. A travers la
mère, on parviendra aux filiales, et réciproquement (108).
Par sa jurisprudence, la Cour Suprême a ainsi consacré, au profit
de chacun des cinquante Etats américains, une sorte
d'impérialisme fiscal, dans le sens le plus originel : l'autorité
régalienne s'exerce jusqu'aux confins de la terre. Au grand dam,
notamment, du premier ministre de Sa Gracieuse Majesté, qui sitôt
après l'arrêt de principe (109), parlait déjà de
représailles (110)...
84. - En comparaison de la problématique de 1' unitary business,
(
les use taxes fournissent un contentieux certes abondant, mais
bien marginal: est ici en jeu non la validité" de l'impôt lui-
même, mais la licéité de ses modalités de perception.
Historiquement, les use taxes trouvent leur origine dans les
limites du champ d'application des sales taxes (111).
Jamais, la Cour Suprême n'a accepté qu'un Etat A ne les applique
aux ventes concilies en. réalité sur le territoire d'un Etat B,
(108) La possibilité d'appréhender ,1e revenu mondial d'une société-mère
non américaine à travers sa filiale américaine reste cependant
ouverte: Container Corp. v. Franchise Tax Bd., aff. précitée, at
189, n 26.
(109) Aff. Container Corp., précitée.
(110) '^Tax Planning International Review, 19iB3, p. 20.
(111) Cfr McCLODD H.,C.,' art. cit.
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même si la livraison a matériellement lieu dans le premier Etat
(112), ou que l'acheteur y introduit les biens. Les use taxes,
assises sur le privilège de posséder, de consommer ou d'utiliser
dans un Etat des biens qui n'y ont pas subi les sales taxes, et
calculées selon un taux identique, sont dès lors apparues,comme
le moyen de diminuer l'attrait des achats effectués dans d'autres
Etats, et de protéger à la fois les finances publiques et le
commerce local (113). >
L'efficacité du système suppose cependant que les use taxes
soient effectivement perçues. Aucune difficulté ne se pose à ce
sujet pour des biens tels que les voitures qui ne peuvent être
utilisés dans l'Etat de destination par les résidents de cet Etat
sans enregistrement ou immatriculation..Dans le contexte d'un
marché,unique sans frontières douanières intérieures, le problème
est nettement plus délicat lorsque l'acquisition, le transport
et la,consommation d'un bien bénéficient de l'anonymat et de la
discrétion de la vie privée.
Les Etats de destination ont par conséquent cherché à faire peser
I
sur le vendeur la charge de percevoir les use taxes à acquitter
par l'acheteur (114). Conformément à la jurisprudence de la
Cour Suprême, et à défaut d'intervention du Congrès, cette
,opération n'a pu réussir que moyennant l'existence d.'un
rattachement suffisant entre l'Etat taxateur et le vendeur non
résident.
(112) McLeod V. Dilworth Go., 322 US 327, 1944. Décision 5/4.
(113) Rappelons qu'habituellement, les sales taxes payées dans l'Etat
Â donnent droit à un crédit d'impôt sur les use taxes à acquitter
' dans l'Etat B: la charge fiscale grevant les achats de biens dans
l'Etat de destination est ainsi la même, quel cjue soit . l'Etat
d'origine.
(114) Comp., dans la Communauté Européenne, la problématique des ventes
à distance dans le régime transitoire de la TVA iiistitué par la
directive du Conseil du 16 décembre 1991 (n° 91/680/CEE),
J.O.C.E., L376, 31 décembre 1991, p. 1.
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85. - Généralement, la Cour Suprême présume l'existenbe du
lien, avalisant par conséquent l'obligation du vendeur d®
percevoir la use tax.
C'est ainsi qu'une firme new yorkaise de vente par correspondance
devra percevoir la use tax de l'Iowa sur les articles expédiés
aux consommateurs de cet Etat, si elle y exploite également une
chaîne de grands magasins (115) . Aux yeux de la Courj la
charge représente le prix à payer pour le privilège de commercer
en lowa. Du reste, un lien suffisant existe même si la firme de
vente par correspondance se contente d'envoyer des représentants
de commerce dans l'Etat,de destination (116).
86. - Une autre espèce intéressante a été examinée en 1977,
avec l'affairé "National Géographie" (117). L'arrêt est
d'autant plus remarquable qu'il a été prononcé un mois après
"Complété Auto": il fournit sans doute l'exposé le plus autorisé
à propos de la première branche du test Complété Auto.
La National Géographie Society édite le matériel scientifique et
pédagogique le plus divers, dont le magazine bien connu,- qu'elle
vend par correspondance. Son siège est établi dans le district
fédéral de Columbia, et ses attaches avec la Californie se.
limitent à deux bureaux chargés exclusivement de la vente
d'espaces publicitaires dans le magazine. L'Etat y voit un lien
suffisant pour obliger l'association à percevoir les usé taxes
sur ses ventes par correspondance à destination de la Californie.
La Cour Suprême approuve. L'association dispose, à travers les
deux bureaux, d'une présence substantielle dans l'Etat. Peu
importe qu'ellè soit sans rapport direct avec l'activité de vente
par correspondance: "The relevant constitutional test to
(115) Nelson v. Sears, Roebuck & Co., aff. précitée. Décision 6/2.
(116) Général Trading Go., v. State Tax Com'n of lowa, 322 US 335, 1944.
Décision 7/2.
(117) National Géographie y. Cal.. Equalization, aff. précitée. Décision
1. unanime.
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ôstablish the requisite nexus for requiring an out-of-state
seller to côllect the use tax is not whether the duty to collect
the use tax relates to the seller's activities carried on within
the State, but simply whether the facts demonstrate ' some
definite link, some minimum connection, between the State and the
person. . . it seeks to tax'" (118). Et la Cour de rappeler
que l'association bénéficie, pour ses implantations
californiennes, de différents services publics (police, pompiers,
etc.): elle est donc mal venue de refuser pour sa part d'aider
l'Etat dans la: perception (les taxés qui permettent de les
financer. ' , ,
Tout surprenant qu'il soit à première ^^e, l'arrêt reste, dans
le contexte des use taxes et de la vente .par correspondance,
parfaitement logique. Le fait générateur de la taxe n'est pas la
vente par correspondance, mais l'utilisation' du bien dans l'Etat
de destination. Le débiteur final de la taxe n'est pas le vendeur
non résident, mais l'acheteur résident. La question ne porte donc
pas sur la compétence territoriale de l'Etat à taxer le contrat
dé vente, mais plutôt sur le pouvoir de l'Etat à réglementer les
activités qui se déroulent sur son territoire, et, de , là, à
imposer des obligations, notamment de nature fiscale, aux sujets
de droit qui bénéficient à cette occasion de sa protection. Vu
sous cet angle, l'enseignement de l'arrêt "National Géographie"
ne pourrait pas être gériéralisé jusqu'à couvrir l'intégralité de
la problématique du rattachement à l'Etat taxateur: un lien entre
l'Etat et l'activité taxée demeurerait nécessaire à l'égard du
débiteur final de la taxe (119).
(118) Lorsqu'il s'agit de démontrer l'existence du lien requis pour,
obliger un vendeur non résident à percevoir et à payer la use
tax, le. test constitutionnel pertinent n'est pas de savoir si
l'obligation de percevoir la, use tax se rapporte aux activités
du vendeur dans l'Etat, mais simplement de vérifier si les faits
établissent quelque lien précis, quelque relation minimale, entre
l'Etat et la personne qu'elle cherche à taxer.
(119) L'arrêt, certes, se satisfait d'un lien "between the State arid
the person... it seeks to tax". Cette conclusion ne peut
cependant pas être isolée, croyons-nous, de l'objet précis du
litige/ à savoir l'obligation de perception à charge du vendeur
par correspondance: le simple lien entre l'Etat et la personne
est en effet "the relevant constitutional test to establish the
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87. - Au demeurant; il subsiste des hypothèses dans lesquelles
la faiblesse du lien est telle que l'Etat ne saurait mettre à
charge du vendeur non résident la tâche de recouvrer la use tax.
C'est ainsi qu'un magasin du Delaware n'est pas tenu de percevoir
lés use taxes dù Maryland voisin, même si de nombréux résidents
de celui-ci viennent s'y approvisionner, allant même jusqu'à se
faire livrer à domicile, par le camion de l'entreprise, les
produits acquis (120). Pour la Cour, la Miller Brothers ne
s'est pas véritablement livrée à une exploitation du marché du
Maryland, et ne s'est donc pas sotimise à sa juridiction
(121) .
/ • . I '
Il en va de même d'une firme de vente par correspondance qui n'a
d'autres liens avec les consommateurs d'un Etat que la diffusion
de ses catalogues et la livraison des commandes par la poste ou
par transpôrteur public (122). Obliger une telle entreprise
à appliquer une multitude de législations étatiques et
municipales en matière de use taxes étranglerait, sans
justification, cette forme de commerce interétatique; la volonté
de méttre à sa charge les dépenses d'administration de la taxe
est dépourvue de légitimité (123).
\
requisite nexus £or requlring an out-of-state seller to collect
the use tax" (nous soulignons).
(120) Miller Brothers Co. v- Maryland,. 347 US 340, 1954. Décision 5/4.
(121) La jurisprudence "Miller Brothers" de 1954 a été confirmée dans
l'arrêt "National Géographie" de 1977. Dans son opinion
concurring in the resuit/ le juge Blackmun le regrette: la
jurisprudence "Miller Brothers" est anachronique à ses yeux. Un
mois plus tôt, Blackmun avait rédigé l'arrêt "Complété Auto".
(122) National Bellas Hess v, Dept. of Revenue, aff. précitée. Décision
6/3.
(123) Cette dernière jurisprudence, dite "Bellas Hess", date de 1967.
Plusieurs auteurs (CAIN R., "The taxing problem surrounding mail-
order sales" et "Reprise: the taxing problem surrounding mail-
order sales". Taxes - The Tax Magazine, May and October 1990;
HARTMAN P., Fédéral limitations on state and local taxation,
Rochester, Lawyers Co-operktive Publ., 1981 (+ supplément
cumulatif annuel, édité actuellement par Clark Boardman
Callaghan), p. 40; LOCKHART W.B., art. cit., p. 1051; McCRAY
S.B., art. cité, pp. 283-284; contra: ROSENA.R., "More on mail-
order salés taxation". Taxes - The Tax Magazine, October 1990)
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Section 8: Synthèse: Complété Auto révisé.
88. - Les sections précédentes ont montré que deux des quatre
éléments du test Complété Auto recèlent des exigences
relativement secondaires. Leur portée est d'ordre emblématique
plutôt que réellement normative.
La condition du lien entre l'Etat et le redevable putatif est
pratiquement tautologique. On conçoit mal que la Grenade puisse
taxer la transaction conclue à Hong Kong entre un résident
malgache et un marchand libanais, et portant sur la vente d'une
pierre, volcanique des Philippines destinée à orner une villa de,
la Côte d'Azur! La souveraineté fiscale d'un Etat ne peut
s'exercer que moyennant un certain rattachement de l'objet ou du
jsujet de 1'imposition à cet Etat, fondé sur des critères tels que
,1a résidence 'ou la nationalité d'une personne, le lieu d'une
itransaction ou la présence physique d'un bien. So^s cet aspect,
le tèst Complété Auto n'apporte donp que le contrôle
ont émis des doutes quant à sa per^inehce un quart de siècle plus
tard. Aujourd'hui, on ne peut en effet plus négliger les
avantages que l'Etat de destination procure .au vendiaur non
résident: proicaulgation de. lois protégeant le consommateur qui
créent Un climat de confiance favorable à la- vente par
correspondance, mise à disposition de l'appareil judiciaire en
cas de poursuites contre l'acheteur, etc. En contrepartie, l'Etat
serait légitimement en droit d'obtenir, pour la perception des
taxes à charge des acheteurs résidents, la collaboration loyale
dù vendeur non résident qui exploite substantiellement le marché
domestique. De plus, les réalités économiques ont elles aussi
évolué: la part de marché de la vente par correspondance a
augmenté, le taux moyen des sales taxes s'est élevé, de nouvelles
techniques de vente directe, notamment électroniques, sont
apparues. Il én résulte des pertes fiscales accrues pour les
Etats (McCRAY, art, cit., p. 266; ULBRICH H.H,, "State and local
taxation of interstate mail order sales: the AGIR studies and
recommendation", Government Finance R., December 1985, pp. 19-
22), alors que le développement de l'informatique permettrait de
rencontrer l'objection tirée de la multitude des législations
fiscales à.appliquer par le vendeur. Ce Contexte nouveau aurait
pu justifier un revirement jurisprudentiel. Mais en 19,92, dans
l'aff. Quill Corp. v. North Dakota, précitée, la Cour Suprême a
réaffirmé la validité de la jurisp^dençe "Bellas Hess", sous une
importante réserve: seule la commerce claiuse, à l'exclusion de
la due process clause, fonde la solution,, ce qui permettrait au
Congrès de la revoir à sa guise.
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complémentaire de rationnalité que la Cour Suprême met en oeuvre
lors de l'examen de situations de fait (section 7).
89. - Le degré de corrélation entre la taxe payée et les
services reçus par lé contribuable aurait pu constituer un
critère autrement significatif: Cependant, la Cour Suprême n'a
pas accepté de se laisser entraîner sur la voie de comparaisons
quantitatives, même approximatives, entre les impôts versés et
les services publics offerts (section 6) . Ce refus n'est pas
contestable sur le plan des principes: l'impôt est, sauf
affectation particulière, destiné à financer la généralité des
i
dépenses publiques. C'est à tort que l'on a pensé que la
formulation du test Complété Auto reflétait, en présence d,'une
taxation spécifique du commercé interétatique, le projet d'une
démarche plus volontariste.
En réalité, la condition de corrélation avec les services fournis
est satisfaite dès que le contribuable bénéficie, au moins
potentiellement, d'un avantage quelconque de la part dé l'Etat
^ taxateur: existence d'un corps de pompiers protégeant ses
installations dans l'Etat, mise à disposition d'un appareil
répressif à l'égard des voleurs ou des escrocs... Ainsi
proportionnée, la condition de corrélation n'ajoute pratiquement
rien à la condition de rattachement: le lien avec l'Etat taxateur
permet normalement de recourir à certains services, fûssent-ils
les plus essentiels (124).
90. - Restent alors les composantes plus fondamentales du test
I • ^ . .
Complété Auto.
( . ' • . , • ,
D'une part, celui-ci tend à répartir équitablement entre les
Etats concernés les bases taxables qui résultent de transactions
(124) La relation inverse n'est par contre pas nécessairement vraie.
Un créancier peut éventuellement obtenir dans l'Etat de résidence'
de son débiteur des mesures de contrainte à son égard: cela ne
confère pas pour autant à cet Etat le droit de taxer le contrat.
La résidence du débiteur a du reste pu changer depuis l'échange
' des consentements.
interétatiques ou qui naissent dans le chef de leurs acteurs. Il
tente de cëtte manière, ainsi que nous le montrerons (chapitre
V) , de résoudre les problèmes de double imposition qu'entraîne
la sujétion d'une personne, d'un bien, d'une situation ou d'un
fait au pouvoir fiscal de deux ou plusieurs Etats. Or il is'agit
d'un aspèct tout à fait essentiel: le cumul éventuel des charges
fiscales peut: défavoriser jusqu'au point de la dissuasion les
échanges transfrontaliers et les acteurs économiques globaux;
Néanmoins, la jurisprudence de la Cour Suprême dans le domaine
des doubles impositions, toute pertinente qu'elle soit sur le
plan économique, reste limitée - et imparfaite. Comme nous le
montrerons également, les normes prétoriennes dans les matières
complexes remplacent difficilement une authentique législation.
L'empirisme jurisprudentiel'laisse facilement des zones d'ombre,
voirè des incohérences. Et l'activisme judiciaire ne va pas sans
une certaine àuto-limitation au profit des organes politiques.
91. - La quatrième partie du test Complété Auto porte sur le
caractère discriminatoire ou non de la loi fiscale. Quoique non
expressément inscrit dans le texte de la commerce clause, le
principe a été dégagé très tôt p^r le juge (125); Au
contraire de la matière technique que constitue la prévention des
doubles impositions, le concept synthétique de non discrimination
se prête parfaitement, presque naturellement, à une mise en
oeuvre juridictionnelle plutôt c[ue'législative: la règle posée,
il s'agit en, effet de qualifier des faits au regard de son
contenu, plutôt que de la compléter ou de la modifier.
Ultérieurement (chapitre V)il sera du reste démontré que
l'exigence de répartition des bases imposables entre les Etats
n'est rien d'autre qu'une,application - audacieuse - de la norme
de non discrimination.
(125) Déjà dans State tax on railway gross rèceipts, aff. précitée,
1873, at 295, la notion apparaît.' Voir aussi Woodniff v. Parh^,
75 US 123, 1869. ' '
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Dès loirs, si l'on tient compte de la nature véritable de cette
partie du test Complété Auto et de la portée réelle de sa
première et de sa quatrième branche, le principe ^ de non
discrimination apparaît comme exprima:nt la quintessence
-jurisprudentielle de la commerce clause dans son application à
la fiscalité des Etats.
En 1787, lès rédacteurs de la Constitutipn américaine écrivent:
"Le Congrès aura le pouvoir de réglementer le commerce entre les
différents Etats." Deux' siècles plus tard, ce texte est devenu,
i. ...
dans l'interprétation de la Cour Suprême: les Etats n'ont pas le
pouvoir de lever des taxés discriminatoires; ils veilleront en
particulier à limiter les doubles impositions.
1 V
' 112
CHAPITRE III
NON DISCRIMENATION ET FISCALITE DES ECHANGES
Où le juge déploie toutes les potentialités
du principe de non discrimination,
élargissant le.chaap des échanges protégés,
étendant le contenu des garanties offertes.
92. - Le 27 février 1980, la Cour de Justice exàmine le régime
fiscal des eaux-de-vie en vigueur dans trois Etats membres
(1) .
La France soumet à un "droit de fabrication" les eaux-de-vie de
céréales, telles ' que le whisky, alors que les . eaux-de-vie
dérivées du vin et des fruits, comme le cognac, en sont
exemptées. Les premières sont quasi exclusivement importées,
tandis que les secondes recouvrent une partie essentielle de la
production nationale d'eaux-de-vie.
En Italie, le taux des "bandelettes fiscales" applicable aux
eaux-de-vie de céréales et de canne à sucre constitue un multiple
des taux applicables aux eaux-de-vie de vin et de marc. Il
n'existe pratiquement pas de production nationale relevant de la
première catégorie. Les produilts italiens les plus typiques se
retrouvent dans la seconde.
Au Danemark, l'akvavit bénéficie de droits d'accise réduits par
rapport aux autres types d'eaux-de-vie. L'akvavit est, à 99%, un
alcool indigène, et il représente cinq sixièmes de la production
nationa;le d'alcool.
(1) Aff. 168/78, Commission / France, arrêt du 27 février 1980, Rec.,
1980, pp. 347s. Aff. 169/78, Commission / Italie, arrêt du 27
février 1980, Rec., 1980, pp. 385s. Aff. 171/78, Commission /
Danemark, arrêt du 27 février 1980, Rec., 1980, pp. 447s.
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Aucune des législations en cause n'établit de distinction selon
l'origine des produits. Mais dans les trois cas, des éléments
essentiels de la production nationale bénéficient d'une
imposition moindre.
93. - Le 29 juin 1984, la Cour Suprême examine le régime fiscal
des liqueurs dans l'Etat d'Hawaii (2). Celui-ci lève, au stade
de la vente en gros, un droit d'accise ad valorem de 20%. Une
exemption est toutefois prévue en faveur de l'okolehao/ un brandy
distillé à partir de la racine d'un arbuste typique de l'archipel
et qui n'est partant produit que dans celui-ci (3).
94. - Des deux côtés de l'Océan, les juges parviendront, à
quatre années d'intervalle, à des conclusions identiques.
A Luxembourg: "On ne saurait raisonnablement contester que toutes
ces boissons [classées dans la catégorie fiscale la plus
lourdement grevée] se trouvent, sans exception, dans un rapport
de concurrence à tout le moins partielle avec le produit
favorisé... Le système fiscal... comporte d'indéniables traits
discriminatoires ou protecteurs. . . Le système de taxation... est
incompatible avec les exigences de l'article 95 du traité"
(4) .
A Washington: "We are unwilling tp conclude that no compétition
exists between the exempted and the nonexempted liquors... The
effect of the exemption is clearly discriminatory... The
législation constitutes 'economic protectionism' in every sense
(2) Bacchus Imports, Ltd. v. Dias, 468 US 263., 1984. Décision 5/3.
(3) Une seconde exemption était prévue en faveur du vin d'ananas.
L'exposé la néglige dans la mesure où, étant conditionnée
explicitement au caractère local de la production, elle
constituait une discrimination incontestable.
(4) Aff. 171/78, précitée, p. 472.
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of the phrase... We therefore conclude that the Hawaii liquor tax
exemption for pkolehao... violate[s] the Commerce Clause" (5).
95. - La commerce clause de la Constitution fédérale (6)
et l'article 95 du traité C.E.E. (7) constituent, dans leur
ordre juridique respectif, les pierres d'angle des limitations
à la souveraineté fiscale des-Etats.
Devant la Cour Suprême, la commerce clause est au centre du
contentieux de manière constante depuis deux siècles. En Europe,
jusqu'au début des années quatre-vingts,-^ l'article 95 est resté
l'axe essentiel de développement de la jurisprudence: le droit
communautaire dérivé en matière de T.V.A. ne l'a supplanté que
très récemment. \
96. - Les deux dispositions traitent fondamentalement d'une
problématique identique; à travers les "produits des autres Etats
membres" ou le "commerce entr^ les Etats", elles s'intéressent
toutes deux, par priorité, à la fiscalité des échanges, qu'elles
entendent, l'une et! l'autre, réglementer avant tout sur la base
du principe de non discrimination.
Cependant, l'identité des préoccupations et la similitude des
solutions laissent subsister des différences, en ce qui concerne
(5) Nous nous refusons à croire qu'aucune concurrence n'existé entre
les liqueurs exemptées et les liqueurs taxées. L'effet de
l'exonération est clairement discriminatoire. ,La loi constitue
du protectionnisme dans ,1e plein sens de l'expression. Nous
concluons donc que l'exemption de la taxe sur les liqueurs
d'Hawaii viole la coairaerce clause. Bacchus Imports, Ltd. v. Dias,
aff. précitée, at 269, 271, 272, 273.
(6) Voir chapitre II, note 2.
(7) Article 95, alinéa 1er: "Aucun Etat membre ne frappe directement
ou indirectement les produits des autres Etats membres
d'impositions intérieures, de quelque nature qu'elles soient,
supérieures à celles qui frappent directement ou indirectement
les produits nationaux similaires." Alinéa 2: "En outre, aucun
^ Etat membre ne frappe les produits des autres Etats membres
d'impositions intérieures de nature à protéger indirectement
d'autres productions."
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les échanges bénéficiaires (section 1ère) ou le contenu de la
protection (section 2) ,
Section 1ère: Les échanges bénéficiaires de la protection.
97. - Aux Etats-Unis comme dans la Communauté, la protection
s'attache aux biens se trouvant au même stade de
commercialisation, dans l'Etat de destination ou dans l'Etat
d'origine (§ 1er).
Par contre, les deux ordres juridiques appréhendent de manière
différente les échanges purement intra-étatiques (§ 2), le
commerce avec les pays tiers (§ 3) , ou la fiscalité des services
et des mouvements de capitaux (§ 4).
§ 1er. Le même stade de commercialisation,
dans l^Etat de destination ou dans l'Etat d'origine.
; 98. - En premier lieu, l'interdiction de toute discrimination
fiscale s'attache, aussi bien en Europe qu'aux Etats-Unis, aux
biens se trouvant'au même stade de commercialisation.
Dèis lors, un prélèvement, quoiqu'opéré selon un taux identique,
n'échappera pas nécessairement au grief de discrimination, si
l'on peut démontrer qu'il frappe en réalité ie produit importé
et le produit local à des stades différents.
C'est ainsi que la Belgique ne saurait prétendre que sa taxe non
cxomulativé de transmission sur le bois, calculée uniformément au
taux de 14%, ne comporte aucun élément discriminatoire, si elle
est perçue à des stades différents, sur des valeurs différentes:
au moment de la déclaration.en consommation et en tenant compte
de l'état d'ouvraison pour les bois importés, au moment de la
livraison par le sylviculteur et sur la seule valeur sur pied ou
après abattage pour les bois indigènes. Bois sur pied ou abattu
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d'une part, bois éventuellement transformé d'autre part,
constituent des produits distincts (8).
Pareillement, la Virginie Occidentale ne peut tirer argument de
l'existence, sur son territoire, d'une taxe à la production
(0,88%) pour exempter les producteurs locaux de la taxe sur les
ventes en gros (0,27%), laquelle n'est dès lors due qu'à l'égard
des produits importés. La fabrication et la vente en gros sont
des événements distincts, qui ne se situent pas au même stade du
processus économique (9). '
99. - D'autre part, le principe de non discrimination protège
le commerce ihterétatique très certainement dans l'Etat de
destination, mais aussi dans l'Etat d'origine.
Aux Etats-Unis, la foraiulation très générale de la commerce
clause autorise sans difficulté pareille conclusion. "A State may
not tax a transaction more heavily when it crosses state lines
than when it occurs entirely within thé State" (10). Peu
importe qu'il s'agisse d'une importation ou d'une exportation.
Soumettre, dans l'Etat d'origine à la taxe sur la production les
seuls produits exportés, à l'exclusion des produits
commercialisés localement, est donc tout aussi contraire à la
(8) Aff. 77/69, Commission / Belgique, arrêt du 5 mai 1970, Rec.,
1970, pp. 237s. Cfr aussi aff. 74/76, lannelli / Meroni, arrêt
du 22 mars 1977, Rec., 1977, pp. 557s., où la Cour dit pour
droit: "Dès que des 'différences... auraient pour résultat une
imposition supérieure, au même stade de production ou de
commercialisation, du produit importé par rapport au produit
national similaire, il y aurait violation de l'article 95" (p.
580, nous soulignons). ,
(9) Armco Inc. v. Hardesty, 467 US 638,: 1984. Décision 8/1. Cfr.
également Tyler Pipe Industries v. Dept. of Revenue, 483 US 232,
1987. ' .
(10) Un Etat ne peut pas taxer une transaction ou un événement plus
lourdement quand il traverse les limites de l'Etat que lorsqu'il
se produit entièrement en son sein. Armco Inc. v. Hardesty, aff.
précitée, at 642.
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commerce clause (11) qu'exempter, dans l'Etat de destination,
la production locale de la taxe sur le chiffre d'affaires
(12) .
*
Dans l'ordre juridique communautaire par contre, la Cour de
IJustice a largement sollicité le sens de l' article 95.
100. - Dans l'arrêt "Larsen" (13), et dans le prolongement
d'indices antérieurs (14), la Cour a établi que "l'article
95, vu en connexion avec les autres disppsitions fiscales du
traité, doit être interprété conmie prohibant également -toute
discrimination fiscale au regard d© produits destinés à
l'exportation vers d'autres Etats membres".
La Cour admet que, dans ses termes, l'article 95 ne vise que les
produits importés, et que le traité ne contient aucune
(11) Tyler Pipe Industries v. Dept .of Revenue, aff. précitée. Décision
6/2. L'argviment selon lequel les produits commercialisés
localement sont, à titre'de compensation, soumis à la taxe sur
le chiffre d'affaires, n'est d'aucun secours: "Manufàcturing and
wholesaling are not 'substantially équivalent events'" (at 244).
(12) Armco Inc. v. Hardesty, aff. précitée. Sur l'application du test
Complété Auto à la législation fiscale de l'Etat d'origine, voir
aussi Commonwealth Edison Co. v. Montana, 453 US 609v 1981
(supra, n° 72) .
(13) Aff. 142/77, Statens Kontrol med aedle Metaller / Larsen, arrêt
du 29 juin 1978, Reç., 1978, pp. 1543s.
(14) Aff. 27/74, Demag / Finanzamt Duisburg-Stid, arrêt du 22 octobre
1974, Rec., 1974, p. 1037: "Une taxe qui assujettit sans
distinction les exportations de produits industriels vers
d'autres Etats membres à une charge financière en supprimant en
partie 1'exonération d'impositions intérieures, et qui s'intègre
étroitement au système national en matière de taxes sur le
chiffre d'affaires, relève d'une imposition intérieuré au sens
des articles 95 et suivants du traité." Aff. 51/74, Van der Hulst
/ Produkschap voor Siergewassen, arrêt du 23 janvier 1975, Rec.,
1975, p. 99: "Une taxe intérieure sur les ventes d'un produit est
incompatible avec les interdictions de discrimination résultant
du traité CEE lorsqu'elle grève les ventes à l'exportation plus
lourdement que les ventes sur le marché national." Aff. 46/76,
Bauhuis / Pays-Bas, arrêt du 25 janvier 1977, Rec., 1977, p. 17:
"Les redevances établies sur ces contrôles, si elles sont exigées
tant en cas de commercialisation intérieure que d'exportation,
font partie d'un système général de redevances intérieures, et
ne constituent pas des taxes d'effet équivalant à un droit de
douane à l'exportation, mais relèvent de l'interdiction de
discrimination de l'article 95 du traité."
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disposition expresse étendant le principe de non discrimination
aux exportations. Elle dégagé toutefois d'un rapprochement de
l'ensemble des articles 95 à 98 un principe général de
"neutralité des régimes d'impositions intérieures au regard des
échanges intracommunautaires". En fonction du "système des
dispositions fiscales du traité", il apparaît dès lors nécessaire
d'étendre le principe de non discrimination aux exportations.
L'avocat général estimait lui aussi qu'afin, d'éviter "une grave
lacune , dans le régime de circulation des. marchandises à
l'intérieur de la Communauté" et de "garantir pleinement l'effet
utile des normes du traité", il était nécessaire "d'étendre par
analogie la disposition de l'article 95 aux impositions frappant
les marchandises exportées". Selon M. Capotorti, les auteurs du
traité n'ont en effet considéré que les problèmes les plus
marquants à leur époque, tels que les entraves directes ou
indirectes aux importations et le subventionnement des
exportations. L'absence de disposition expresse ne peut donc pas
être interprétée comme emportant la volonté d'exempter lés
exportations de 1'application du principe de non discrimination.
101. - Dans l'affaire "Larseh", l'arrêt préjudiciel se révèle
néanmoins, en ce,qui concerne la procédure au fond, favorable à
l'Etat membre intéressé. Car s'il étend le champ d'application
de l'article 95 aux exportations, il reconnaît aussitôt qu'une
législation comme celle du Danemark ne comporte pas d'élément
discriminatoire.
Certes, le Danemark grève les orfèvres d'une, taxe destinée à
couvrir les dépenses liées au contrôle des métaux précieux,
laquelle taxe instaure un régime différent selon que les métaux
sont destinés ou non à l'exportation: en cas de sous-traitance,
la taxe ést due lorsque le commettant est non résident, alors
qu'elle ne l'est pas lorsque le commettant est établi dans le
royaume. . Cependant, dans la mesure où le commanditaire danois est
alors assujetti lui-même au paiement de la taxe, le régime
demeure conforme aux exigences de l'article 95: le système est
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simplement aménagé de manière à assurer le paiement d'un impôt
uniforme sur l'ensemble des métaux précieux travaillés au
Danemark, qu'ils soient destinés au marché domestique ou à
1'exportation.
] Au niveau des principes, 1''arrêt "Larsen" fait preuve de cette
audace de raisonnement coutumière à la Cour de Justice (15) .
Ici, les juges opposent au législateur fiscal étatique un abandon
j de souveraineté nationale au profit de la Communauté, que les
Etats membres auraient implicitement consenti en ratifiant le
traité de Rome.
Comme il arrive souvent, la Cour offre toutefois à l'Etat membre
une consolation quant à l'issue du litige concret. La mise en
oeuvre de la norme nouvelle s'en trouve retardée, mais son
acceptation dans les administrations nationales est facilitée.
102. - Outre les différenciations au détriment des exportations
par rapport aux échanges domestiques, il existe encore, tant aux
Etats-Unis qu'en Europe, une autre hypothèse où le principe de
non discrimination trouve à s'appliquer dans l'Etat d'origine:
lorsqu'il tend à interdire ou à limiter le siibventionnement
fiscal des exportations.
Là où l'article 95 s'oppose aux discriminations "négatives", de
type défensif, les articles 96 et 98 concernent en effet les
discriminations "positives", de type offensif. Les premières
protègent les agents économiques locaux sur le marché domestique.
Les secondes tendent à les favoriser sur les marchés extérieurs.
(15) Mais qui généfalëment n'enlève rien à la surprise des résultats
atteints. Dans sa note d'arrêt au J.D.I., 1979, p. 883, K. R.
concède: "A notre connaissance aucun auteur n'a jamais envisagé
que l'article 95, alinéa 1 puisse s'appliquer à un cas comme
celui auquel se référait le juge de renvoi..."
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Outre-Atlantique, la police des deux types de discrimination est
assurée par la commerce clause (i6).
§ 2. Les échanges intra-étatiques. ,
103. - Au contraire des Etats-Unis, le principe dé non
discrimination fiscale vise exclusivement, dans le système du
traité, le cours du commercé interétàtique: il ne couvre pas les
I ' ^ •
échanges purement internes à un Etat membre. L'arrêt de principe
quant à la non applicabilité de l'article 95 a été rèndu en 1979,
dans l'affaire "Peureux" (17).
La requérante au principal, une distillerie française, prétendait
notamment que la. soulte qu'elle devait verser au Trésor français
dans le cadre du monopole d'Etat sur les alcools était contraire
au droit communautaire, étant d5nné que les alcools importés
similaires y échappaient. En réponse, la Cour dit pour dr;oit: "Ni'
l'article 37 (18), ni l'article 95 du traité CEE ne
; s'opposent à ce qu'un Etat membre frappe un produit national -
en particulier certaines eaux-de-vie -, ^e ce produit soit ou
i non soximis à un monopole commercial, d'impositions intérieures
! 'supérieures à celles qui frappent les produits similaires
' ' ' . • -
: importés des autres Etats membres."
• La Cour de Justice ne s'oppose donc pas aux discriminations
;ï fiscales à rebours. L'arrêt "Peureux" né contient pas la moindre
réserve à cé sujet. Les juges n'y font aucune allusion à
d'éventuelles circonstances exceptionnelles comme celles qui, un
(16) Sur le contenu de la protection à l'égard deis discriminations
positives de nature à favoriser les exportations, voir infra,
section 2,§5.
(17) Aff. 86/78, Peureux / Seirvices fiscaux de la Haute-Saône et du
territoire de Belfort, arrêt du 13 mars 1979, Rec., 1979, pp.
897s.
(18) Article 37, paragraphe 1, alinéa 1er: "Les Etats membres
aménagent progressivement les monopioles nationaux présentant uti
caractère commercial, de, telle façon qu'à l'expiration de la
période de transition soit assurée, dans les conditions
d'approvisionnement et de débouchés, l'exclusion de toute
discrimination entre les ressortissants des Etats membres."
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mois plus tôt, les avaient conduits, dans l'affaire "Knoors'î
(19), à censurer une discrimination à rebours en matière de
;liberté d'établissement.
A terme, les progrès du droit communautaire, sur la base
notamment des avancées du marché unique, de l'introduction de la
citoyenneté européenne par le traité de Maastricht et de la
dynamique propre de la jurisprudence, pourraient éventuellement
amener la Cour à redimensionher le principe .de non discrimination
fiscale. Mais pour l'instant, seuls les produits des autres Etats
membres bénéficient des garanties du traité (20).
104. - Aux Etats-Unis, la commerce clause ne protège elle aussi
que le commerce interétatique. Mais une autre disposition
constitutionnelle étend le bénéfice du principe de non
discrimination aux échanges intra-étatiques.
L'egual protection clause du quatorzième, amendement, ajouté à la
Constitution en 1868, peu après la fin de la guerre de sécession,
interdit en effet aux Etats de dénier à quiconque se trouve sous
leur juridiction l'égale protection des lois (21).
(19) Aff. 115/78, Knoors / Staatssecretaris van Economische Zaken,
arrêt du 7 février 1979, Rec., 1979, pp. 399s. En l'occurrence,
la Cour avait jugé que les Pays-Bas ne pouvaient pas refuser le
bénéfice du droit d'établissement ou de la libre prestation de
services à ceux de leurs ressortissants qui, ayant fait usage des
facilités du traité, étaient allés s'établir un temps dans un
autre Etat membre où ils avaient acquis une qualification
professionnelle reconnue. Voir infra, n° 187.
(20) Dans l'aff. 68/79, Just / Ministère des impôts et accises, arrêt
du 27 février 1980, Rec., 1980, p. 519, la Cour a confirmé:
"L'article 95 faisant expressément référence aux 'produits des
autres Etats membres', le bénéfice de cette disposition ne
saurait être invoqué par les producteurs nationaux de l'Etat
membre en cause." La Commission et l'avocat général étaient du
mêine avis. Comp. art. 119 du traité en matière d'égalité de
rémunérations des travailleurs masculins et féminins, qui
s'applique aussi bien aux nationaux qu'aux migrants.
(21) "No State shall... . deny to any person within its juridiction the
equal protection of the laws" (14e amendement, section 1, in
fine).
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Par la généralité de cette formulation, l'equal protection
clause, au contraire de la commerce clause (22), est
attributive de droits même dans les situations purement interries
,(23).
C'est ainsi qu'elle a donné à la Cour Suprême l'opportunité
d'examiner la licéité de la taxe d'extraction appliquée par la
Pennsylvanie à l'anthracite mais non aux bitumes naturels
(24).
Elle a également permis de censurer une taxe sur le chiffre
d'affaires à taux progressif (25): si l'on peut comprendre
que les revenus nets d'un commerçant soient frappés d'un impôt
gradué, l'application d'un taux progressif à ses revenus bruts
apparaît au contraire comme "unequal, whimsical, and arbitrary"
(26),
(22) Ainsi que de la privilèges and immunities clause: voir n° 160.
(23) En ce qui concerne le commerce intérêtàtique, nous montrerons
(section 2, § 4) que 1'equal protection clause ne fait, malgré
les apparences, pas double ençloi avec la commerce clause. D'une
part, le contenu de la protection offerte est plus lâche. D'autre
part, les pouvoirs du Congrès en termes d'habilitation des Etats
sont plus limités, de telle sorte que l'equal protection clause
peut continuer à sortir ses effets quand bien même le Congrès,
' agissant sur pied de la commerce clause, a autorisé les
législateurs étatiques à discriminer le commerce interétatique.
Voir également, en ce qui concerne la fiscalité des personnes,
les n° 161 à 167.
(24) Heisler v. Thomas Colliery Co., 260 US 245, 1922. En
l'occurrence, les juges ont estimé que les différences entre les
deux produits fournissaient une base suffisante pour une
classification fiscale divergente.
(25) Stewart Dry Goods Co. v. Lewis, 294 US 550, 1935.
(26) Inégale, saugrenue, et arbitraire. L'arrêt date cependant de
1935. Il n'est pas sûr que, réinterrogée aujourd'hui, la Cour
ferait preuve de la même sévérité. Pour une revue de
jurisprudence, voir - KLEIN D.A,, "State sales br use tax as
violating equal protection clause of fédéral constitution's
fourteenth amendment - Supreme Court cases", 86 L Ed 2d, 1985,
pp.-735-741.
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§ 3. Le commerce avec les pays tiers.
105. - Comme en matière de commerce purement intra-étatique,
l'application du principe de non discrimination aux échanges avec
les pays tiers se pose en termes différents de part et d'autre
de l'Atlantique.
Dans l'ordre juridique américain, le commerce international est
compris dans le champ d'application de la commerce clause
(27), et bénéficie en outre de garanties additionnelles par
rapport au commerce interétatique. "Two additional
considérations, beyond those articulated in Complété Auto, come
into play... A court must also inquire, first, whether the tax,
/
notwithstanding apportionment, creates a substantial risk of
international multiple taxation, and, second, whether the tax
prevents the Fédéral Government from 'speaking with one voice
when regulating commercial relations with foreign governements'"
(28).
106. - Dans l'ordre juridique communautaire par contre,
l'article 95, dans sa formulation, ne protège que les produits
des autres Etats membres (29).
(27) "The Congress shall have power to regulate commerce with foreign
nations, and among the several States, and with the Indian
tribes" (nous soulignons). La foreign commerce clause est partie
intégrante de la comnerce clause. Voir note 2 du chapitre II.
(28) Deux considérations supplémentaires entrent en jeu. Le juge doit
aussi examiner, premièrement, si la taxe, nonobstant toute
répartition, crée un risque substantiel d'imposition
internationale multiple, et, deuxièmement, si elle empêche l'Etat
fédéral de parler d'une seule voix dans la réglementation des
relations commerciales avec les Etats étrangers. Japan Line, Ltd.
v. County of Los Angeles, 441 US 434, 1979, at 446, 451. Aucun
des deux éléments ne renforce l'exigence de non discrimination.
L'un concerne la problématique des doubles impositions (traitée
infra, chapitre V) et l'autre tend à préserver la crédibilité
extérieure de la fédération américaine et de ses représentants
constitutionnels. Voir n° 222 à 227.
(29) De même, en matière de subventions fiscales des exportations, les
articles 96 et 98 ne concernent que les produits exportés vers
les autres Etats membres. Voir toutefois l'article 112, par. 2.
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C'est pourquoi, à deux reprises, la Cour de Justice a limité,
sauf conventions internationales particulières avec les pays
tiers intéressés (30), le bénéfice du traitement national
"aux seuls produits originaires dés Etats membres" (31).
107. - Toutefois, en 1987, et contre l'opinion non seulement du
gouvernement italien mais aussi de la Commission et de l'avocat
général, la Cour a nuancé sa position: dans l'affaire "Co-Frutta"
(32), elle a dit pour droit que "l'article 95 du traité CEE vise
tous les produits en provenance des Etats membres, y compris les
produits originaires de pays tiers qui se trouvent en libre
pratique dans les Etats membres." De la sorte, des bananes
colombiennes, dédouanées dans le Bénélux, doivent bénéficier, en
Italie, du traitement fiscal national.
Contre cette interprétation, on pouvait faire valoir la
jurisprudence antérieure de la Cour, le texte de l'article 95
(qui parle de "produits des autres Etats membres" et de "produits
nationaux similaires"), ainsi que l'article 9 (qui énumère,
apparemment de manière limitative, les dispositions du traité
dont bénéficient également les produits de pays tiers qui se
trouvent en libre pratique dans les Etats membres).
Le raisonnement de la Cour s'appuie plutôt sur l'économie
générale du traité. Lé principe de non discrimination fiscale
complète l'union douanière, dont il assure l'efficacité
véritable. On ne saurait admettre que par des pratiqués fiscales
I . • .
discriminatoires, les Etats membres ruinent la libre circulation
des marchandises, alors que le traité en étend explicitement le
(30) Comme le prévoyaient par exemple, avant l'adhésion de ces pays,
les accords d'association avec la Grèce (aff. 17/81, Pabst &
Richarz / Hauptzollamt Oldenbourg, arrêt du 29 avril 1982, Rec.,
1982, pp. 1331s.) et le Portugal (aff. 104/81, Hauptzollamt Mainz
/ Kupferberg, arrêt du 26 octobre 1982, Rec., 1982, pp. 3641s.).
(31) Aff. 20/67, Tivoli / Hauptzollamt Wûrzburg, arrêt du 8 avril
1968, Rec., 1968, p. 302. Aff. 148/77, Hansen / Hauptzollamt
Flensburg, arrêt du 10 octobre 1978, Rec., 1978, p., 1809.
(32) Aff. 193/85, Co-Frutta / Amministrazione delle Finanze dello
Stato, arrêt du 7 mai 1987, Rec., 1987, pp. 2085s.
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bénéfice aux produits des pays tiers se trouvant en libre
pratique dans la Communauté. Au surplus, la politique commerciale
avec le reste du monde relève des attributions de la Communauté:
là non plus, on ne saurait concevoir qu'elle soit mise en péril
par les pratiques fiscales nationales. Dès . lors, "une
interprétation de l'article 95 qui exclurait son application aux
, produits en libre pratique aboutirait à un résultat contraire
tant à l'esprit du traité... qu'à son système".
I 108. - L'arrêt "Co-Frutta" définit donc les produits des autres
I Etats membres comme les produits en provenance de ces Etats, sans
i • ,
1 obligation d'y avoir leur origine. En outre, la provenance
I ' • ' -,
communautaire découle d'une simple mise en libre pratique dans
: un Etat membre, sans qu'une mise à la consommation ne soit
semble-t-il requise.
En d'autres termes, un produit originaire, d'un pays tiers
bénéficiera du traitement national dans un Etat membre A si et
seulement si, dans un Etat membre B, il a été soumis aux
formalités et droits douaniers (33). Ne restent exclus du
bénéfice de l'article 95 que les produits originaires d'un pays
tiers importés directement dans l'Etat A (34). Pratiquement,
le commerce avec les pays tiers est donc protégé : on imagine mal
qu'un importateur, confronté dans l'Etat A à une législation
fiscale substantiellement discriminatoire, s'abstienne de faire
le détour d'une mise en libre pratique dans l^Etat B.
(33) Donc à l'exclusion, le cas échéant, de toutes autres obligations
fiscales pour une mise à la consommation dans le pays B, telles
qu'accises et T.V.A. Contra: BERLIN D., op. cit., pp. 117-118.
Comp. MALHERBE J., Droit fiscal. Vol. 4, Droit fiscal
communautaire, Louvàin-la-Neuve, Cercle de droit, 1992, p. 84.
(34) Telle était l'hypothèse des aff. jtes C-228 à 234, 339 et 353/90,
Simba e.a, / Ministère italien des finances, arrêt du 9 juin
1992, Rec., 1992, pp. I-3713s., où la Cour a logiquement constaté
qu'un droit comme l'impôt italien de consommation "ne relève pas
de l'article 95 du traité, en ce qu'un tel droit est applicable
à des importations de bananes fraîches en provenance directe
d'Etats tiers" (nous soulignons).
I
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Subrepticement, la Cour de Justice porte un coup de canif
supplémentaire à la souveraineté fiscale des Etats. Loin des
projecteurs, mais forte de l'esprit et du système du traité, elle
apporte sa contribution à la réalisation du marché unique.
§ 4. Les services et les mouvements de capitaux.
109. - Les ordres juridiques européen et américain diffèrent
aussi par leur, appréhension respective de la fiscalité des,
servicès et des mouvements de capitaux.
Aux Etats-Unis, aucun argiiment de texte ne s'oppose à ce qu'il
soit donné une portée très large à la conaaerce clause, en
conformité avec son objectif très général d'encouragement du
libre échangé: la Constitution protège le commercé among the
several States, non autrement défini.
Par conséquent, dès 1941, la Cour Suprême déclare la commerce
clause -applicable au service que représente l'émaillage des
métaux (35). En 1946, à propos de la prétention de l'Indiana
à taxer les ventes de titres opérées par ses résidents sur le
marché boursier new-yorkais, elle juge intenable toute
distinction entre meubles corporels et incorporels (36), En
1988, et sans que le fait ne soulève la moindre objéction de
l'une des parties, elle applique le test Complété Auto à la
taxation par l'Illinois des communications téléphoniques
interétatiques (37). .
(35) Departmènt of Treasùry V. Ingram-Richardson Mfg. Co. , 3l3 US 252,
1941.
(36) "There remains only the daim that an interstate sale of
intangibles differs from an interstate sale of tangibles...
Constitutionâlly it is commerce np less and no différent because
the sùbject was pieces of paper worth $65,214.20, rather than
machines." Freeman v. Hewit, 329 US 249, 1946, at 258-259.
(37) Goldberg v. Sweet, 488 US 252, 1989.
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110. - Dans la Communauté Européènne par contre, la Gour de
Justice a rappelé en 1988, dans l'arrêt "Van Eycke" (38), que
l'article 95 du traité ne vise que les produits. En conséquence,
elle a refusé d'examiner les griefs de discrimination qui étaient
formulés à l'égard d'une législation belge réservant certains
avantagés fiscaux aux dépôts d'épargne constitués en francs
belges, auprès d'établissements financiers ayant leur siège
social en Belgique. Pareillement, elle a dénié la cpialification
de marchandises non seulement aux pièces en alliage d'argent
ayant cours légal dans un Etat membre, mais aussi aux krugerrands
sud-africains: ces pièces d'or sont considérées, sur les marchés
monétaires de plusieurs Etats membres, comme "équivalant à une
monnaie", et relèvent donc des dispositions du traité relative
aux mouvements monétaires (39) .
La jurisprudence européenne n'est cependant pas monolithique:
elle recèle certaines ouvertures en direction d'une application
du principe de>non discrimination au domaine des services, sur
la base de l'article 95 ou d'autres dispositions du traité.
111. - En premier lieu, la notion de , service constitue une
catégorie résiduaire par rapport à celle.de produit: l'article
60 du traité qualifie de services "les prestations fournies
normalement contre rémunération, dans la mesure où elles ne sont
pas régies par les dispositions relatives à la libre circulation
des marchandises, dés capitaux et des personnes".
Par conséquent, la Cour n'a guère eu de peine, dans un recours
en manquement contre la France sur pied de l'article 30 du traité
(40) , à dénier la qualification de services aux travaux
(38) Aff. 267/86, Van Eycke / Aspa, arrêt, du 21 septembre 1988, Rec.,
1988, pp. 4769s.
(39) Aff. 7/78, Regina / Thompson, arrêt du 23 novembre 1978, Rec.,
.i978, pp. 2271s.
(40) Aff. 18/84, Commission / France, arrêt du 7 mai 1985, Rec., 1985,
pp. 1339s.
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d'imprimerie, "dès lors que les prestations de l'imprimeur
conduisent directement à la fabrication d'un objet matériel".
La législation française reifusait aux entreprises de presse le
bénéfice de certains avantages fiscaux pour la partie des
publications qu'elles imprimaient à l'étranger.Pour, le
gouvernement défendeur, ceci n'entravait cependant pas la libre
circulation des marchandises (41), l'impression constituant
un service et non un bien matériel, et relevant dès lors des
dispositions du traité relatives à la libre prestation des
services.
La Cour a. plutôt suivi le raisonnement de la Commission, qui
prétendait que la prestation du typographe est absorbée dans la
fourniture du support matériel. En effet, les travaux,
d'imprimerie conduisent directement à la fabrication de journaux,
lesquels, faisant l'objet d'une classification au tarif douanier
commun, constituent incontestablement une marchandise (42).
112. - D'autre part, dans l'arrêt "Schôttle" de 1977, la Cour a
dit pour droit, à propos d'une taxe allemande sur les transports
de marchandises par, route: "Par imposition 'qui frappe
indirectement les produits^ au sens de l'article 95 du traité
(41) Au sens du traité, les notions de marchandises et de produits
sont équivalentes (cfr articles 9 et 14).
(42) Comme l'observe D. BERLIN, R.T.D.E., 1986, p. 109, la
délimitation du produit et du service opérée par le traité ,pour
déterminer le chas^ d'application de la libre: circulation des
marchandises doit être distinguée de celle applicable en matière
de T.V.A. et ,qui différencié livraisons de biens et prestations
de services. Certes, la sixi^e directive T.V.A. considère
également la. catégorie des services comme subsidiaire: "Est
considérée comme prestation de services toute opération qui ne
constitue pas une livraison d'un bien au sens de l'article 5"
(article 6, §1). Mais ledit article 5 définit la livraison d'un
bien comme "le transfert du pouvoir de disposer d'un bien
corporel comme un propriétaire". Or, cette condition d'un
transfert de pouvoir n'apparaît pas dans l'arrêt ici examiné et
rendu en matière de libre circulation^ Cfr aff. 7/68, Coinomission
/ Italie, arrêt du 10 décembre 1968, Rec.., 1968, p. 626: "Par
marchandises..., il faut entendre les produits appréciables en
argent et sùsceptibles, coimne tels,> de former l'objet de
transactions commerciales."
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CEE, il faut également entendre une taxe qui est perçue sur les
transports internationaux de marchandises par route en fonction
de la distance parcourue sur le territoire national et le poids
des marchandises en cause" (43) . Dans cet arrêt, la Cour ne
s'intéresse pas, en tant que telle, à la taxation du service de
transport: sa préoccupation porte sur l'imposition indirecte du
produit à l'occasion de son transport, particulièrement manifeste
en raison de la prise en considération du poids des marchandises
transportées.
Onze ans plus tard, dans l'arrêt "Bergandi", la taxe annuelle
française sur l'exploitation des appareils automatiques de
divertissement, quoique portant formellement sur un service, est
elle aussi soumise au crible de l'article 95.1 Pour la Cour,
"l'article 95 du traité CEE s'applique également aux impositions
intérieures qui frappent l'utilisation des produits importés,
lorsque ces derniers sont essentiellement destinés à cette
utilisation et ne sont importés qu'en vue de celle-ci" (44).
: Comme dans l'affaire de la taxe allemande sur le transport, la
taxe sur le service n'est cependant justiciable de l'article 95
que da.ns la mesure où elle constitue en réalité uné imposition
indirecte du produit.
113. - La jurisprudence ouvre donc très certainement la voie
d'un examen d'une partie de la fiscalité des services au regard
du principe de non discrimination de l'article 95. Mais le chemin
est étroit: il faudra qu'en raison desf circonstances
(43) , Aff. 20/7 6, Schôttle / Finanzamt Freudenstadt, arrêt du 16
février 1977, Rec., 1977, pp. 247s. Dans l'aff. C-195/90,
Commission / Allemagne, arrêt du 19 mai 1992, Rec., 1992, pp. I-
3141s., la Commission avait échafaudé un raisonnement analogue
à propos de la vignette routière instaurée par la République
fédérale: elle avait prétendu que la charge fiscale plus élevée
qui frappait les transporteurs des autres Etats membres se
répercuterait inéluctablement sur le prix des produits importés.
Mais la Cour, ayant déjà constaté que la loi allemande
contrevenait à l'article 76 dû traité, n'a pas examiné
l'argument, estimant qu'une violation éventuelle de l'article 95
ne serait que la conséquence directe de la première infraction.
(44) Aff. 252/86, Bergandi / Directeur général des impôts, arrêt du
3 mars 1988, Rec., 1988, pp. 1343s.
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particulières de la cause, la taxe sur le service puisse être
présentée comme une forme de taxation d'un produit. Ce n'est donc
qu'à titre exceptionnel (45) qu'un prestataire ou preneur de
service victime d'un traitement discriminatoire pourra invoquer
l'article 95.
Nous croyons cependant qu'au fur et à mesure de l'émergence du
marché intérieur, une autre voie devrait s'ouvrir au
contribuable.
Le raisonnement de l'avocat général dans l'affaire "Larsen", à
propos de l'application du principe de non discrimination aux
exportations, peut en effet être transposé à la matière des
services. L'absence de référence aux services dans les termes.de
l'article 95 s'explique très naturellement par le contexte dans
lequel le traité a été rédigé: la libre circulation des
marchandises était prioritairement en point de mire. La libre
'j prestation des services, de même que la libre circulation des
1
capitaux, constituait, dans une économie encore très secondaire,
' un objectif moins central. Elle se situait dans une perspective
plus lointaine, larçfement conditionnée à des actes de droit
dérivé (46), si bien que les rédacteurs du traité n'ont pas
(45) On remarquera la tournure négative utilisée par la Cour dans les
motifs de l'arrêt "Bergandi" pour en justifier le dispositif: "Si
une telle situation peut se présenter à propos d'inçjositions
frappant directement les produits importés, il ne saurait être
exclu qu'elle puisse se présenter également dans l'hypothèse
d'impositions intérieures frappant l'utilisation qui est faite
des produits importés, lorsque..." (nous soulignons).
(46) En 1985, dans son "livre blanc", COM(85) 310 final, la Commission
constatait: "Bien que le principe de, la libre prestation de
services dans la Communauté soit directement applicable depuis
la fin de la période transitoire (comme la Cour de Justice l'a
indiqué dans l'arrêt "van Binsbergen") , les entreprises et les
particuliers n'ont pas encore réussi à en tirer pleinement
avantage" (point 98). Plus loin, elle ajoutait: "Contrairement
aux dispositions du Traité concernant .le libre échange des biens
et des services, le principe de la liberté des mouvements de
capitaux n'est pas directement appliccible. Tout progrès dans ce
sens implique une extension, au moyen de directives, des
obligations communautaires fixées pour la dernière fois en 1960
et 1962" (point 130) .
ressenti la nécessité d'en traiter spécifiquement dans le cadre
des dispositions fiscales du traité.
1
Mais les choses ont changé. L'économie, jadis tournée
essentiellement vers l'industrie, est aujourd'hui dominée par les
services (47). D'autre part, l'unification du marché
intérieur tend chaque jour davantage à faire de la libre
circulation des capitaux et des services une réalité. Il serait
dès lors logique que la Cour de Justice, prenant acte de ces
transformations, décide, dans le fil de l'arrêt "Larsen", que le
système du traité, tel qu'il découle des articles 5à et suivants
ainsi que 95, et tel qu'éclairé par l'article 8A introduit par
l'Acte Unique Européen, exige aujourd'hui que le principe de non
discrimination de l'article 95 soit étendu à la fiscalité diBS
services (48).
»! .
La Cour remplirait ainsi la mission que, l'article 4 du traité
: lui confie en vue du développement de l'ordre juridique en
i perpétufel devenir qu'est la Communauté.
114. - Dans l'intervalle, la Cour semble en tout cas prête à
tirer également en matière fiscale les conséquences des normes
du traité relatives à la libre prestation des services et à la
libération des mouvements de capitaux.
Invitée dans l'affaire "Van Eycke" (49) à étudier. également
au regard des articles 59 à 66 les^ problèmes de discrimination
soulevés par le régime fiscal des intérêts des dépôts d'épargne
(47) Le livre blanc, précité, observe: "En 1982, les services
marchands et non marchands^ représentaient déjà 57% de la valeur
ajoutée dans la Communauté, alors que la part de l'industrie
était descendue à moins de 26%" (point 97).
(48) La question d'une interprétation évolutive se pose à certains
égards aussi à l'égard de la notion même de produit. Ne parle-t
on pas aujourd'hui de "produits financiers" ou de "produits
d'assurance"? D'autre part, le développement des technologies de
l'information, notamment dans le domaine des logiciels, réduit
insensiblement la frontière matérielle entre produits et
services.
(49) Aff. 267/86, précitée.
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institué par la loi belge,,, elle s'est bornée à constater que de
tels mouvements de capitaux n'étaient pas encore libérés, et
qu' il ne saurait donc y avoir violation des dispositions du
traité relatives à la libre circulation des services bancaires
corrélatifs (50) .
D'autre part, dans l'arrêt "Bachmann" (51), elle a apprécié,
sous l'angle de l'article 59, une autre loi belge, excluant cette
fois de la déduction sur le revenu des personnes physiques
certaines primes d'assurance lorsqu'elles ne sont pas versées en
Belgique. Elle a conclu à la licéité de cette condition dans la
mesure où elle est nécessaire à "garantir la cohérence du régime
fiscal en cause", lequel établit en l'occurrence un lien entre
la déductibilité des primes et l'imposition ultérieure des
avantages reçus des assureurs.
Ainsi cjue l'indiquent déjà ces deux exemples, la voie d'un exaimen
des différenciations fiscales au regard des dispositions
relatives à la libre circulation des services et des capitaux
demeure un pis-aller par rapport à l'article 95. Celui-ci
offrirait le bénéfice d'une doctrine charpentée, systématique,
inconditionnelle, et comportant des règles, particulièrement
sévères en ce qui concerne les distinctions opérées par le
législateur sous couvert de la réalisation de sa politique
économique et sociale.
(50) Mais depuis lors, à la date du 1er juillet 1990, les mouvements
de capitaux ont été entièrement libérés dans huit Etats membres
sur douze: directive (CEE) n° 88/361 du Conseil du 24 juin 1988,
J.O.C.E., L 178, 8 juillet 1988. Si la Cour était réinterrogée
aujourd'hui, sa réponse devrait donc être différente, quoique,
selon D. BERLIN, R.T.D.E., 1989, pp. 253-260, le système de la
directive n'exclut pas un arrêt favorable à l'Etat membre. Voir
également l'influence des articles 73 B et 73 D nouveaux
introduits par le traité de Maastricht (sur l'article 73 D,
infra, n° 188) .
(51) Aff. C-204/90, Bachmann / Etat belge, arrêt du 28 janvier 1992,
Rec., 1992, pp. l-249s. Cette affaire est plus amplement analysée
infra, n° 174s.
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Section 2 : Le contenu de la protection.
115. - Face aux prétentions du législateur fiscal étatique,
la Constitution fédérale et les traités communautaires offrent
aux échanges le bénéfice d'une protection contre les
discriminations: le principe de non discrimination constitue le
coeur des garanties dont le juge assure le respect.
i Le principe ne fait l'objet d'aucune définition, pas même
; jurisprudentielle. Nous n'en proposerons pas davantage.
\
Car il t^rouve justement sa force dans son absence de définition.
Son efficacité est incompatible avec le carcan d'une description
qui tend forcément, avec le temps, à se révéler réductrice ou
inadaptée.
§ 1er. Un concept unique et synthétique.
116. - La propension de la Cour de Justice à appréhender
globalement les deux alinéas de l'article 95 du traité confirme
la difficulté d'opérer des démarcations théoriques à l'intérieur
du concept générique de discrimination.
Classiquement, on distingue les impositions qui discriminent les
produits similaires des autres Etats membres - prohibées par
l'alinéa 1er -, et celles qui protègent les produits nationaux
concurrents - interdites par l'alinéa 2 -.
Mais la Cour explique que l'alinéa 2 poursuit lui aussi
"l'objectif général d'assurer la neutralité fiscale et tend à
assurer qu'un Etat membre ne discrimine pas un produit originaire
d'un autre Etat membre en favorisant, par le biais de. sa
législation fiscale nationale, des produits de fabrication
134;
nationale, créant ainsi des entraves à la libre circulation des
marchandises,entre les Etats membres" (52).
Ainsi se trouve affirmé que l'effet protecteur n'est qu'une
variété de l'effet discriminatoire, et que la différence de
régime juridique dans les deux alinéas n'est qu'une double
question de degré: degré dans la concurrence entre les produits,
degré dans la discrimination (53). Dès 1968, cette thèse
avait été soutenue par la Commission (54). ,
Ainsi se trouve légitimée la pratique juridictionnelle qui fonde
certains arrêts sur l'article 95 pris globalement, sans référence
particulière au premier ou au deuxième alinéa (5,5) .
(52) Aff. 243/84, Walker / Ministeriet for Skatter og Afgifter, arrêt
du 4 mars 1986, Rec., 1986, p. 883; nous soulignons. Dans l'aff.
278/83, Commission / Italie, arrêt du 11 juillet 1985, Rec.,
1985, p. 2513, la Cour parlait déjà de "la règle de non-
discrimination fiscale de l'article 95", apparemment envisagé
globalement.
(53) La volonté de la Cour de rassembler les deux alinéas dans une
même perspective est également manifeste dans l'aff. 184/85,
Commission / Italie,, arrêt du 7 mai 1987, Re^c., 1987, p. 2025:
"L'article 95, dans son ensemble, a pour but d'assurer la libre
circulation des marchandises... par l'élimination de toutes
formes de protection pouvant résulter de l'application
d'inç)ositions intérieures discriminatoires. . ." (nous souli^ons) .
(54) "Il n'est pas... possible d'opérer une délimitation abstraite
entre les champs d'application respectifs du premier et du
deuxième alinéa de l'article 95; les différences ne sont souvent
que des différences de degré. Cette difficulté n'entraîne aucun
inconvénient, puisque les conséquences juridiques de ces deux
dispositions concordent" (observations de la Commission dans
l'aff. 27/67, Firma Fink-Frucht / Hauptzollêuat Mûnchen-
' Landsbergerstrasse, arrêt du 4 avril 1968, Rec., 1968, p. 337;
nous soulignons) . L'avocat général était du m^e avis: "Il est. . .
impossible d',opérer une délimitation précise des champs
d'application respectifs des deux dispositions: produits
similaires et produits qui, sans être similaires, sont cependant
concurrents, ne se distin^ent que par le degré et l'ançleur des
différences qui les séparent" (Id., p. 253). Voir aussi les
conclusions de la Commission dans l'aff. 171/78, précitée, p.
454: "La différence entre des produits similaires et des produits
qui, sans être similaires, sont cependant concurrents, ne serait
qu'une question de degré."
(55) Pratique inaugurée dans les aff. 168, 169 et 171/78, précitées,
et régulièrement suivie depuis. Voir par exemple l'aff. C-47/88,
Commission / Danemark, arrêt du 11 décembre 1990, Rec., 1990, p.
1-4533.
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117. - Nonobstant la jurisprudence contraire, une partie de la
doctrine continue à défendre l'autonomie de l'effet
discriminatoire et de l'effet protecteur (56). Plusieurs
arguments plaident au contraire en faveur de l'unification des
concepts.
Au niveau des textes d'abord, il faut bien constater que le mot
même de discrimination est absent, y compris dans le libellé de
l'alinéa 1er. Sur le plan théorique ensuite, on imagine mal une
taxe discriminatoire dépourvue d'effet protecteur, ou une taxe
protectionniste qui ne serait pas discriminatoire (57) . Enfin
et surtout, l'utilité de la différenciation au regard de
l'efficacité du droit communautaire paraît plus que douteuse: les
arrêts relatifs aux eaux-de-vie démontrent qu'une application
dynamiqpae du traité fait aisément l'économie de la distinction
(58); dans certaines circonstances, elle l'exige quasiment
(59) .
(56) Le professeur BERLIN défend cette thèse avec une belle
opiniâtreté: R.T.D.E., 1980, pp. 480-492; 1982, p. 111; 1985, p.
111; 1986, p. 93; 1987, p. 129; 1988, pp. 357-358; 1989, p. 264.
Voir aussi LONBAY J., E.L.R., 1989, p. 53. Contra: BARENTS R.,
C.M.L.R., 1986, p. 647; EASSON A., C.M.L.R., 1981, pp. 535 et
551.
(57) Si l'on accepte une définition de la discrimination qui ne
s'arrête pas à la forme mais appréhende aussi la substance. En
ce sens: CLAEYS BOOUAERT I., "La règle de non discrimination dans
la jurisprudence fiscale de la Cour de Justice Européenne",
J.D.F., 1991, p. 281.
(58) "La Cour estime qu'il n'est pas nécessaire, pour donner une
solution au présent litige, de se prononcer sur la question de
savoir si les boissons spiritueuses concernées sont, ou non, en
partie ou en totalité, des produits similaires au sens de
l'article 95, alinéa 1, alors qu'on ne saurait raisonnablement
contester qu'elles se trouvent, sans exception, dans un rapport
de concurrence à tout le moins partielle avec les produits
nationaux envisagés par le recours et que la nature protectrice
du système fiscal français, au sens de l'article 95, alinéa 2,
ne saurait être niée" (aff. 168/78, précitée, p. 369).
(59) Voir par exemple l'aff. 112/84, Humblot / Directeur des services
fiscaux, arrêt du 9 mai 1985, Rec,, 1985, pp. 1367s. Le demandeur
au principal et l'avocat général préconisaient l'application de
l'alinéa 1er;' le gouvernement du Royaume-Uni, intervenu à la
cause, plaidait pour l'alinéa 2. La Cour ne tranche pas, parlant
simplement de "traits discriminatoires ou protecteurs contraires
à l'article 95" envisagé dans sa globalité. "La Cour, ce faisant,
s'évite un certain nombre de problèmes (notamment quant à
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118. - En somme, les cinquante-neuf mots des deux premiers
alinéas de l'article 95 n'ajoutent rien aux huit mots du test
Complété Auto: "The tax does nôt discriminate against interstate
commerce" (60).
Car l'expérience américaine montre elle aussi que la chasse aux
discriminations fiscales est facilitée plutôt qu'entravée par le
caractère synthétique du concept à mettre en oeuvre. Ainsi, dans
l'affaire du régime fiscal des liseurs dans l'Etat d'Hawaii, la
Cour Suprême n'a ressenti aucune difficulté à censurer, le
protectionnisme exercé à l'égard de produits importés
concurrents: "As long as there is some compétition between the
locally produced exempt products ànd non-exempt piroducts from
outside thè State, there is a discriminatory effect... The
législation cqnstitutes ^economic protectionism' in every sense
of the phrase" (61). Autrement dit, le juge américain n'a
aucune peine à développer, à partir du seul principe de non
discrimination, un raisonnement qui, transposé à l'Europe, serait
typique de l'articlie 95, alinéa 2 {62) .
L'article 95, dans son ensemble/ aurait dès lors pu être rédigé
simplement dans les termes suivants: "Aucun Etat: membre ne frappe
directement ou indirectement, les produits des autres Etats
1'établissement du rapport de concurrence)" (D. BERLIN, R.T.D.E.,
1986, p. 93). Adde, infra, note 132.
(60) Voir ci-avant, n° 69.
(61) Aussi longtemps qu'il existe quelque concurrence entre les
produits locaux exemptés et les produits importés non exemptés,
' il y a effet discriminatoire. La loi constitue du protectionnisme
dans le plein sens de l'expression., Bacchus Inçjorts, Ltd. v.
Dias, aff. précitée, at 271-272.,
(62) Le raisonnement du juge américain est cependant nettement moins
analytique. Il ne se livre pas explicitement à une étude
comparative des rapports réels de concurrence et de taxation. Le
cas échéant, il s'appuiera plutôt sur les précédents. Sa
conclusion sera généralement directe. Cfr Nashville, G. & St.L.
Railway v. Wallace, 288 US 243, 1933, at 268: "The allégations
of the bill showing that a heavier burden of taxation is imposed
upon railroads than upon common carriers byimotor bus..'., fall
short of alleging a discrimination forbidden by the commerce
clause."
137
membres d'impositions intérieures discriminatoires, de quelque
nature qu'elles soient" (63).
119. - D'autres raisons militent encore en faveur d'une
approche unitaire de l'article 95.
Une lecture sommaire du traité pourrait donner l'impression que
les deux alinéas présentent chacun une spécificité par rapport
à l'autre. Dans l'hypothèse de produits similaires, une
différence de taxation au détriment des produits importés
suffirait à établir la violation par l'Etat membre de ses
obligations. Par contre, dans le cas de produits non similaires
mais concurrents, la preuve d'un effet protecteur résultant de
la différence de taxation serait requise.
L'une et l'autre de ces affirmations sont fausses.
120. - D'une part, "le droit communautaire ne restreint pas, en
l'état actuel de son évolution, la liberté de chac[ue Etat membre
d'établir un système de taxation différenciée pour certains
produits, même similaires au sens de l'article 95, alinéa 1"
(64). Rien n'interdit en effet aux Etats de poursuivre leurs
objectifs de politique économique ou sociale à travers
l'instrument fiscal.
L'Italie a pu ainsi maintenir un taux d'imposition réduit pour
les huiles pétrolières régénérées par rapport aux huiles de
premier raffinage, alors même que les unes et les autres
constituaient des produits non seulement similaires, mais
(63) Comp. aff. 106/84, Commission / Danemark, arrêt du 4 mars 1986,
Rec., 1986, p. 870: "L'article 95, dans son enseinble, a pour but
d'assurer la libre circulàtion des marchandises entre les Etats
membres dans dés conditions normales de concurrence, par
1'élimination de toutes formes de protection pouvant résulter de
l'application d'impositions intérieures discriminatoires à
l'égard de produits originaires d'autres Etats membres" (nous
soulignons).
(64) Aff. 106/84, précitée, p. 872.
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identiques (65). L'avantage visait à favoriser, à des fins
; écologiques et économiques bien compréhensibles, la récupération
1 et le recyclage des huiles usagées.
' Les différenciations fiscales légitimes sont cependant soxamises
à limites et conditions> à peine de se muer en discriminations
;iprohibées. Nous y reviendrons ultérieurement (§ 3) (66).
M • ' ' •
121. - D'autre part, là seconde affirmation - selon laquelle la
preuve d'un effet protecteur concret serait requis dans le cas
de produits non similaires mais concurrents - a elle aussi été
battue en brèche.
, Amenée à examiner le régime britannique du vin et de la bière,
la Cour a dit en effet: "On ne saurait exiger, dans chaque cas,
que soit apportée la preuve statistique d'un effet protecteur.
Pour l'application de l'article 95, alinéa 2, il suffit qu'il
soit établi qu'un mécanisme fiscal déterminé, compte tenu de sès
caractéristiques propres, est susceptible d'entraîner l'effet
protecteur visé par le traité" (67) . Le juge laisse donc "de
côté la comparaison des chiffres de consommation et
(65) Aff. 21/79, Commission / Italie, arrêt du 8 janvier 1900, Rec.,
1980, pp. Is.
(66) On notera par ailleurs, que du point de vue des Etats, la
doctrine des différenciations licites compense en quelque sorte
la définition très large de la notion de produits similaires (ci-
après, n° 123): en termes de souveraineté, elle leur restitue en
partie ce que cette définition large leur enlève.
(67). Aff. 170/78, Commission / Royaume-Uni, arrêt du 27 février 1980,
Rec., 1980, p. 433; nous soulignons. L'arrêt poursuit: "Sans
méconnaître donc l'importance des éléments d'appréciation qu'il
est possible de tirer de données statistiques permettant de
mesurer l'effet d'un dispositif fiscal déterminé, on ne saurait
exiger de la Commission de fournir des indications chiffrées sur
la consistance concrète de l'effet protecteur du système fiscal
critiqué.
Dans l'aff. 168/78, précitée, p. 370, la Cour à du reste rejeté
les arguments que la France croyait pouvoir tirer /de ses
statistiques économiques: "Quant au fait que,le whisky ait pu
élargir sa part de marché en dépit du désavantage fiscal qu'il
subit, cette circonstance ne prouve pas l'absence d'un effet
protecteur."
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d'importation" (68) . Dans un système économique caractérisé
par l'interaction de nombreux factéùrs, les statistiques ne
résolvent pas les questions de causalité (69).
En réalité, le caractère protecteur , du régime fiscal est à
rechercher dans le rapport de taxation lui-même. Il y aura
violation du traité dans la mesure où le rapport de taxation
existant entre le produit national et le produit importé est
disproportionné en regard du rapport de concurrence entre les
deux produits (70).
, 122. - Telle est la substance de 1'interprétation'réunifiée de
. l'article 95: la réglé pose l'exigence d'une proportionnalité
entre le rapport de taxation et le rapport de concurrence.
; A l'intérieur d'un rapport de concurrence étroit \("produits
similaires"), elle ne tolère en principe aucune surcharge
jfiscale. Dans le contexte d'un rapport de concurrencé plus lâche,
i elle acceptera des écarts de taxation raisonnajbles (71). Dans
(68) Aff. 319/81, Commission / Italie, arrêt du 15 mars 1983, Rec.,
1983, p. 621.
(69) Aff. 356/85, Commission / Belgique, arrêt du 9 juillet 1987,
Rec., 1987, p. 3326: "Si ces chiffres mettent en relief la
tendance générale de la consommation des produits considérés, ils
ne permettent pas d'établir avec certitude qu', il y a un lien de
causalité entre les évolutions décrites et l'introduction, en
1977, d'un taux.de TVA plus éleyé. Par conséquent, la Commission
ne peut pas les invoquer utilement pour étayer sa thèse..." Cfr.
Westinghouse Eléctric Corp. v. Tully, 466 US 388, 1984, at 406.
(70) Voir l'aff. 170/78, arrêt du 27 février 1980, précité, et arrêt
du 12 juillet 1983, Rec., 1983, pp. 2265s., dans lequel la Cour
arrive à la conclusion qu'il existe au Royaume-Uni une
"surtaxation sensible... pour ceux des vins qui, en raison de
leur prix, se trouvent dans la relation de concurrence la plus
directe avec la production domestique de bière",.
(71) Fort curieusement, la Commission a parfois soutenu, et encore
récemment, que ni le premier, ni le deuxième alinéa de l'article
95 ne tolère un écart de taxation. Voir par exemple, aff. 356/85,
précitée, p. 3302: "Le rapport de concurrence entre deux produits
étant établi, toute différence de taux de taxation appliquée à
une même assiette... serait contraire au prescrit de l'article
95, alinéa 2." Voir aussi aff. 27/67, ci-avant, note 54. En
quelque sorte, il s'agit là aussi d'une interprétation unitaire
de l'article 95, mais qui ne trouve aucun appui dans la
jurisprudence. -
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l'un et l'autre cas, il appartient au législateur national
d'apprécier en première analyse le rapport de concurrence et, le
(
cas échéânt, le rapport de taxation adéquat. Cette première
appréciation est elle-même soumise aux mécanismes de contrôle
prévus par les traités, avec si nécessaire intervention du juge
communautaire.
Ainsi, du vin et de la bière: "On ne peut pas nier qué, dans une
certaine mesure, les deux boissons en cause sont capables de
remplir des besoins identiques, de manière qu'on doit admettre
un certain degré de substitution entre elles." (72) . Aussi la
Cour a jugé que le rapport de concurrence entre le vin et la
bière (73) ne permettait pas au . Royaume-Uni, qui produit
beaucoup dè bière mais pas de vin, de soumettre ce dernier à un
taux d'accise de 3,25 livres par gallon, là où la bière
n'acquitte au maximum que 0,613 livre (74). Par contre, ce
même rapport de concurrence tolère, comme en Belgique, que le vin
subisse une TVA de 25%, alors que le taux applicable à,la bière
n'est que de 19% (75).
Ainsi également des bananes et des autres: fruits de table: le
rapport de concurrencé autorise une différence de taxation, mais
pas au point de soumettre les bananes à une accise correspondant
pratiquement à la moitié de leur prix d'importation, là où les
(72) Aff. 170/78, arrêt du 27 février 1980, précité, p. 434.
(73) Ou tout au moins entre la bière et "les vins les plus accessibles
au grand public, qui sont, en général, les plus légers et les
moins chers": aff. 170/78, Commission / Royaume-Uni, arrêt du 12
juillet 1983, Rec., 1983, p. 22881,
(74) Quelle que soit la méthode de cos^araison de la charge fiscale
utilisée (par rapport au volume, au ^degré alcoolique ou au prix
de vente au consommateur), la Cour a constaté une surtaxation
sensible du vin, de nature à protéger la production nationale de
bière. Aff. 170/78, arrêt du 12 juillet 1983, précité.
(75) Aff. 356/85, précitée. La Çour a considéré que la différence de
taxation, minime en conçaraison des écarts de prix de vente,
n'est pas susceptible d'influencer le consommateur.
141
fruits de table de production nationale jouissent d'une
exonération complète (76).
123. - Justifiée dans son principe, confirmée dans la
jurisprudence récente, l'intej^jrétation unitaire de l'art'icle 95 (77)
doit encore être menée par la Cour de Justice à son terme, c'est-
à-dire jusqu'à l'élimination complète des traces de la
délimitation révolue entre les deux alinéas.
En particulier, la Cour pourrait renoncer à échafauder cette
définition - combien problématique - des produits similaires, en
tant c^'ils se distinguent de l'ensemble des produits
concurrents. Puisque seule une question de degré les sépare
désormais, l'importance d'une démarcation absolue entre les deux
notions s'est en effet estompée. / ^
(7 6) Aff. 184/85, précitée. Les bananes constituent un produit importé
bénéficiant de la protection de l'article 95 dans la mesure où
elles proviennent des départements français d'outre-mer (ou
qu' iinportées d^ tiers elles aient été mises en libre
pratique sur le territoire d'un autre Etat membre: voir n° 107-
108, et aff. 193/85, précitée). Dans l'examen auquel elle
procède, la Cour néglige, étant donné leur is^ortance dérisoire,
les bananes produites en Sicile (120 tonnes en 1985, contre des
importations de 357-500 tonnes) et réfute la position de la
Commission selon laquelle les bananes et les autres fruits de
téible . seraient des produits similaires : les deux catégories
diffèrent notamment par leur teneur en eau, leurs qualités
organoleptiques et leur capacité à répondre aux mêmes besoins de
consommation.
(77) Nous né prétendons pas que la division n'a pas eu son utilité:
nous affirmons simplement que la dyn^ique du droit communautaire
justifie aujourd'i2ui\l'unification dés concepts.
Dans les premières années du Marché Commun, il était loin d'être
évident que la Cour de Justice reconnaîtrait, dans l'h^othèse
de produits simplement concurrents, l'effet direct de la règle.
En outre, et bien que le terme juridique ait été fixé
uniformément au début de la deuxièmé étape, la distinction de
deux problématiques - produits similaires, produits simplement
concurrents - traduisait- sans doute un calendrier de priorités
implicites; cet ordre des urgences s'est du reste reflété dans
le type d'affaires soumises en premier lieu à la Cour.
Mais aujourd'hui, l'effet direct étendu de la règle n'est plus
conteisté par personne, et il ne saurait y avoir> dans le Marché
Unique, de. discriminations plus graves que d'autres: toutes
doivent être éliminées sans délai. .
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Au fil du temps, la Cour de Justice a proposé différentes
théories du rapport de similitude. "Le rapport de similitude...
existe lorsque les. produits eri question sont normalement à
considérer comme tombant sous la même classification fiscale,
douanière où statistique, selon le cas" (1968) (78). "Il y
a lieu de comparer l'imposition de produits qui, au même stade
de production ou de commercialisation, présentent au regard'des
consommateurs des propriétés analogues et (79) répondent aux
mêmes besoins... La circonstance que le produit national et le
produit importé, se trouvent, ou non, classés sous une même
position du tarif douanier commun, constitue, à cet égard, un
élément important d'appréciation" (1976) (80). "C'est dès
lors en fonction d'un critère non d'identité rigoureuse, mais
d'analogie et de comparabilité dans l'utilisation qu'il convient
de déterminer le champ d'application du premier alinéa de
l'article 95" (1980) (81). "En matière d'alcools de
consommation humaine. . ., [c]ette détermination se fait sans qu'il
soit tenu compte d'éventuelles différenciations fiscales purement
nationales et sans qu'il y ait lieu de faire référence à des
classifications douanières" (1982) (82). "Il importe... de
prendre en considération, d'une part, un ensemble de
(78) Aff. 27/67, précitée, p. 342.
(79) Le "et" se muera en "ou" dans les aff. 168, 169 et 171/78,
précitées, pp. 360, 400 et 463, mais redeviendra "et" dans l'aff
106/84, précitée, p. 870.
(80) Aff. 45/75, Rewe / Hauptzollamt Landau, arrêt du 17 février 1976,
Rec., 1976, p. 194.
(81) Aff. 168, 169 et 171/78, précitées, pp. 360, 400 et 463.
(82) Aff. 216/81, COGIS / Amministrazione delle finanze dello Stato,
arrêt du 15, juillet 1982, Rec., 1982, p. 2712. Par
différenciations fiscales nationales,.il y a lieu de comprendre
les classifications fiscales nationales (voir la partie en fait
de l'arrêt, et lés conclusions de l'avocat général). Oh pourrait
tenter de réconcilier cet arrêt avec celui de 1968 (aff. 27/67)
en considérant que les. classifications douanières et fiscales
permettraient d'établir le principe de la similarité, mais non
de l'exclure. Cfr BARENTS R., S.E.W., 1981, p. 283 ("Nationaal
recht... [zal] in geen geval het niet gelijksoortig zijn van
produkten definitief kunnen vaststellen... Belangrijker zijn de
aahwijzingen die uit het nationale recht kunnen worden geput voor
het ïirel geli jksoortig zijn vari produkten") et MALHERBE" J., op.-
cit., p. 93 ("Le critère... ne ëert plus que de présomption").
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caractéristiques objectives des deux catégories..., et, d^autre
part, le fait que les deux catégories... sont suceptibles ou non
de répondre aux mêmes besoins des consommateurs" (1986) (83).
Par contraste, le critère d'appréciation du rapport de
concurrence s'est quant à lui maintenu avec constance depuis les
débuts de l'interprétation unitaire de l'article 95. A partir de,
1980 en effet, lorsque la Cour a envisagé la disposition prise
globalement, elle a mis en avant le fait que les produits "ont
en commun. . . suffisëunment dë propriétés pour constituer, du moins
dans certaines circonstances (84), une alternative de choix
pour le consommateur" (85).
Au demeurant, lés critères de similarité que la Cour de Justice
a progressivement mis en aya,nt, tels que l'analogie et la
comparabilité dans 1'utilisation ou la réponse aux mêmes besoins
des consommateurs, rélèvent par leur nature d'une théorie de la
concurrence. Une fois de plus, ce syncrétisme des critères
démontre que l'apparence de notions distinctes cache en réalité
une unité des concepts. Certes, la Cour maintient par moments la
distinction. Mais," fondamentalement, l'interprétation large de
la notion de similarité - en tant qu'elle exclurait, en tout cas
dans lé texte du traité, toute différence d'imposition - n'est
rien d'autre que le moyen commode d'une appréciation séyère du
degré dé différenciation fiscale admissible en fonction du degré
de concurrence existante
124. - La Cour de Justice a précisé que les produits pouvaient
se trouver "dans un rapport de concurrence même partielle.
(8,3) Aff. 106/84, précitée, p. 870.
(84) Les "cas extrêmes" sont cependant à négliger (aff. 28/69,
Commission / Italie, arrêt du 15 avril 1970, Reç., 1970, p., 196) .
(85) Aff. 168, 169 et 171/78, précitées, pp. 369-370, 408 et .472.
Formule reprise itérativement dans les aff. 216/81, précitée, et
323/87, Commission / Italie, arrêt du 11 juillet 1989, Reç.,
- 1989, p. 2300.
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indirecte ou potentielle" (86). Ces différentes hypothèses
démontrent, elles aussi, les virtualités du principe de non
discrimination.
Imaginons en effet qu'un Etat, membre possède une forte industrie
de production de cassettes vidéo préenregistrées, qu'il entend
protéger par rapport à la production correspondante des autres
Etats membres ainsi que par rapport au développement des
techniques alternatives (vidéo-disques). Il décide dès lors
d'utiliser l'instrument fiscal à 1'encontre des importatiohs de
cassettes vidéos (aussi bien vierges que préenregistrées), de
vidéo-disques et de. lecteurs de vidéo-disques.
L'on conviendra aisément que les cassettes . et disques vidéo
préenregistrés se trouvent dans, un rapport de concurrence directe
avec les cassettes préenregistrées locales. Sous réserve de la
mise en oeuvre d'objectifs de politique économique èt sociale
(infra, §3), aucune surtaxation ne sera tolérée dans le cas des
vidéo-cassettes importées, ni probablement - eu égard à l'état
actuel de la jurisprudence - dans le cas des vidéo-disques.
Toutefois,, tant qu'il n'existe pas de lecteurs de vidéo-disques
dans l'Etat membre, lesdits vidéo-disques devront être considérés
comme se trouvant dans un rapport de concurrence potentielle avec
les vidéo-cassettes préenregistrées locales. Tel parait en effet
le sens à donner au terme "potentielle"; les produits partagent
suffisamment de propriétés communes pour constituer une
alternative de choix pour le consommateur, , mais l'alternative
demeure virtuelle,, en raison de circonstances étrangères aux
propriétés des produits (87).
(86) Aff . 168, 169 et 171/78, précitées, pp.. 360, 400 et 463.
(87) Par exemple les habitudes de consommation dans l'Etat membre
intéressé: aff. 170/78, précitée, pp. 432-434 ("En vue de
déterminer 1'existence d'un rapport de concurrénce au sens de
l'article 95, alinéa 2, il y a lieu d'envisager non seulement
l'état actuel du marché, mais encore les possibilités d'évolution
dans le contexte de la libre circulation des marchandises à
l'échelle de la Communauté et les virtualités nouvelles de
substitution entre produits que l'intensification des échanges
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Quant aux cassettes vierges, elles se trouvent assurément dans
un rapport de concurrence partielle avec les cassettes
préenregistrées de fabrication nationale: dans certaines
circonstances, elles offrent une alternative aux consommateurs,
puisque beaucoup d'entre eux, plutôt que d'acheter des films
vidéo> enregistrent leurs divertissements favoris lors de leur
diffusion sur les ondes (88). Il serait cependant étonnant
qu'en l'espèce, la Cour de Justice censure un rapport de taxation
même dissuasif: la protection des droits d'auteur constitue
sûrement un objectif légitime (89).
peut révéler... Pour mesurer le degré de substitution possible,
on ne saurait se limiter aux habitudes de consommation existant
dans un Etat membre ou dans une région déterminée. En effet, ces
habitudes, essentiellement variables dans le tençs et dans
l'espace, ne sauraient être considérées comme une donnée
immuable") ; voir également aff. 168/78, précitée, p. 369, et aff.
C-230/89, Commission / Grèce, arrêt du 18 avril 1991, Rec., 1991,
p. 1-1923.
Par contre, la notion de concurrence potentielle ne semble pas
couvrir l'hypothèse d'une absence totale de produit national
concurrent: "L'article 95 ne saurait être invoqué à 1'encontre
d'impositions intérieures frappant des produits inqportés, en
l'absence de production nationale similaire ou concurrente" (aff.
C-47/88, précitée, p. 1-4533; comp. BERLIN D., op.cit., p. 159).
(88) Cfr aff. 171/78, précitée. Le gouvernement danois expliquait que
l'akvavit est "presque toujours et exclusivement" consommé
pendant les repas, à la différence des autres eaux-de-vie. La
Cour répond: "En raison de leurs qualités très variées, ces
boissons sont aptes à entrer, selon les occasions, en concurrence
avec l'akvavit. Le fait que celle-ci jouisse, au Danemark, d'une
préférence des consommateurs pour accompagner certains repas
typiques n'exclut pas que cette boisson puisse encore servir à
d'autres usages et se trouve ainsi dans un rapport de
substitution à tout le moins partielle avec un nombre indéterminé
d'autres eaux-de-vie" (nous soulignons).
(89) Dans l'aff. 28/69, précitée, la Cour a admis que l'arme fiscale
soit utilisée pour renforcer l'interdiction d'utiliser un produit
à certaines fins, pourvu que les produits nationaux soient soumis
aux mêmes dispositions restrictives.
Comp. également la.jurisprudence en matière d'application de la
TVA au commerce illicite de stupéfiants ou de fausse monnaie:
aff. 269 et 289/86, Mol / Inspecteur der invoerrechten en
accijnzen et Happy Family / Inspecteur der omzetbelasting, arrêts
du 5 juillet 1988, Rec., 1988, pp. 3627s. et 3655s.; aff. C-
343/89, Witzemann / Hauptzollamt Mûnchen-Mitte, arrêt du 6
décembre 1990, Reç., 1990, pp. I-4477s.
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Reste enfin ce que la Gour qualifie de rapport de concurrence
indirecte. Dans un arrêt déjà ancien (90), la Cour évoquait
l'hypothèse de l'imposition intérieure /qui, "en l'absence de
concurrence directe, fait supporter au produit importé une charge
fiscale particulière de manière à protéger certaines activités
distinctes de .celles qui ont servi à la fabrication du produit
importé". L'emploi de 'l'armé fiscale contre l'importation de
lecteurs de vidéo-disques paraît correspondre à cette idée de
concurrence indirecte (91): ne viserait-elle pas à protéger
l'activité - distincte - de production de vidéo-cassettes
préenregistrées? Elle satisfait en tout cas l'importante
restriction posée par la Cour dans le même arrêt, "dans l'intérêt
de la sécurité juridique": "il convient toujours d'exiger que les
divers rapports économiques envisagés par l'article 95, alinéa
2, n'aient pas un caractère simplement occasionnel, mais qu'il
s'agisse de relations durables: et caractérisées". Car à la
limite, dans une économie caractérisée par la rareté des
ressources de production et de consommation, tout produit
finirait par se trouver d^ins un rapport de concurrence au moins
indirecte avec tout autre produit...
§ 2. Un concept aux potentialités multiples..
125. - Il n'entre pas dans nos intentions d'exposer de manière
systématique les applications du principe de non discrimination
à l'action du législateur fiscal étatique, américain pu européen.
Ce travail a été excellemment effectué par la. doctrine (92).
(90) Aff. 27/67, précitée, p. 344.
(91) Que le professeur BERLIN préfère, à raison, appeler "rapport de
complémentarité économique" (op. cit., pp. 160-161).
(92) Voir par exemple, pour l'ordre juridique communautaire: BARENTS
R., "Artikel 95 en de gemeenschappelijke markt", S.E.W.,' 1983r
pp. 938-9837 et "Recent case law on the prohibition of fiscal
discrimination undér article 95", C.M.L.R., 1986, pp. 641-660;
BERLIN D., op. cit., pp. 103-174; CARTOU L., Droit fiscal
international et européen, 2e éd., Paris, Dalloz, 1986, pp. 186-
195; EASSON A., Tax law and policy in the EEC, Londres, Sweet and
Maxwell, 1980, et "Fiscal, discrimination: ,new perspectives on
article 95 of the EEC treaty", C.M.L.R., 1981, pp. 521-551; LASOK
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Nous voudrions plutôt démontrer, par la technique comparative,
la dynamique en renouvellement perpétuel que comporte le concept
(93).
; 126. - On observera tout d'abord qu'il s'agit d'un critère
'i exigeant, impliquant une limitation stricte de la marge de
I - • ,
manoeuvre de 1'Etat.
i. / _ - .
Sous la réserve éventuelle des différenciations poursuivant
certains objectifs de politique économique ou sociale (infra, §
3) , le principe ne tolère pas la moindre discrimination, fût-elle
purement marginale.
A Washington, il est vain d'affirmer le caractèrè,secondaire ou
purement fortuit d'une différence de traitement: "Equality for
the purposes of compétition and the flow of commercé is measured
in dollars and cents, not légal abstractions" (94). Tant le
texte que 1' objectif et l'effet de la loi seront passés au crible
D., The customs law of the European Economie Community, 2e éd.,
Deventer / Boston, Kluwer, 1991, pp. 157-179; MALHE^E J., op.
cit., pp. 81-107; VANDENCASTEELE A., "L'article 95 du traité
CEE", C.D.E., 1984, pp. 542-564; WAGENBAUR R., "Elimination of
discriminatpry state taxation in intra-community trade: the
contribution of the European Court of Justice", in SANDALOW T.
et STEIN E. (éd.). Courts and free market. Oxford, Clarendon
Press, 1982, vol. 2, pp. 480-519.
Pour les Etats-Unis: HARTMAN P.J., op.cit . ; HELLERSTEIN W.,
"Fédéral limitations on State taxation of interstate commerce",
in SANDALOW T. et STEIN E. (éd.). Op. cit., pp. 431-479; MIMS-
VELARiDE R.F. et TATAROWICZ P.M., "An analytical approach to State
tax discrimination, under the commerce clause", 39 Vanderbilt L.
R., 1986, pp. 879-960; TRIEE L.H., op. cit., pp. 453-458.
^ J
(93) Sur la distinction entre impositions intérieures, qui seules
rentrent dans le champ d'application de l'article 95, et taxes
d'effet équivalant à un droit de douane, ainsi que sur la
délimitation de l'imporË export clause par rapport à la coizunerce
clause, voir chapitre VI.
Sur l'interdiction de piano, sauf autorisation temporaire du
Conseil, des taxes-de compensation à l'importation autres que leis
taxes sur le chiffre d'affaires, les droits d'accise et les
autres impôts- indirects, voir l'article 98 du traité (infra, §
5).- - .
(94) L'égalité aux fins de la concurrence et des échainges commerciaux
se mesure en dollars et en cents, et non selon des abstractions
juridiques. Halliburton Oil Well Co. v. Reiiy, 373 tJS 64, 1963,
at 70. Nous soulignons.
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(95). En aucun cas, la forme ne saurait l'emporter sur le
fond (96).
Pareillement, à Luxembourg, il est inutile d'invoquer "le
caractère mineur ou incident" (97) de la discrimination, les
nécessités de la lutte contre la fraude (98), ou des
circonstances exceptionnelles : il y aura violation du traité
"même si [la] disparité ne se réalise que dans une minorité de
cas" (99). Au besoin, le juge vérifiera qu'un texte unique
ne donne pas lieu à une application administrative arbitraire.
(95) "As our précédants show, a tax may violate the Commerce Clause
if it is faclally discriminatory, has a discrimatory ixitent, or
has the effect of unduly burdening interstate commerce" (Amerada
Hess V. N.J. Taxation Div., 490 US 66, 1989; nous soulignons).
(96) "We regard the siabstance rather than the form" (Gregg Dyeing Co.
V. Query, 286 US 472, 1932, décision unanime) . La primauté du
fond sur la forme permet au demeurant de sauver certains in^ôts.
Ainsi, s'il existe des différences formelles entre la use tax et
la sales tax, il est difficile de nier leur équivalence
fondamentale: "We upheid the [use] tax because, in the context
of the overall tax structure, the burden it placed on goods
purchased out-of-state was identical to that placed on an
équivalent purchase within the State" (Tyler Pipe Industries v.
Dept. of Revenue, aff. précitée, at 245).
(97) Aff. 20/76, précitée, p. 261.
(98) Aff. C-327/90, Commission / Grèce, arrêt du 12 mai 1992, Rec.,
1992, p. 1-3058 ("L'impossibilité de procéder aux contrôles et
vérifications nécessaires pour les voitures importées ne saurait
constituer une justification valable à l'instauration d'un
système de taxation forfaitaire pour les seules voitures
importées") et Toomer v. Witsell, 334 US 385, 1948, àt 406 ("The
importance of having commerce between the... States flow
unimpeded by local barriers persuades us that State restrictions
inimical to the commerce clause should not be approved sinply
because they facilitate in some measure enforcement of a valid
tax").
(99) Aff. 45/75, précitée, p. ,196. En l'occurrence, seuls 3% de la
production nationale similaire bénéficiaient d'impositions
moindres, et l'avocat général avait plaidé, eu égard aux "effets
considérables sur l'organisation nationale de marché" qu'aurait
une décision contraire, pour une interprétation raisonnable du
traité: pour lui, il fallait "se référer à la charge que les
produits indigènes supportent normalement et... déterminer sur
cette base quelle est la taxation admissible pour les produits
importés".
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au détriment des produits importés (100). Et "dans le cas
d'un système qui... comporte des règles différentes pour les
produits nationaux et pour les produits importés des autres Etats
membres et qui se caractérise par un manque de transparence et
de précision, il appaftien[dra] au gouvernement défendeur
d'apporter la preuve que le système mis en cause par la
Commission ne [peut] en aucun cas avoir un effet discriminatoire"
(101).
127. - Dans les faits, les juridictions suprêmes ont , été
particulièrement attentives à appréhender, toutes les techniques
juridiques par lesquelles un système fiscal est susceptible de
se révéler discriminatoire.
Leur censure s'est exercée à l'égard de tous les terrains sur
lesquels le législateur fiscal étatique a cru pouvoir exercer son
imagination fertile, notamment:
les règles d'assiette, lorsqu'elles conduisent par exemple
à calculer l'impôt sur la seule valeur de la matière
première ou des composants, pour le produit local, alors
que le prix du produit fini (102) - parfois même
(100) Cfr. aff. 196/85, Conmission / France, arrêt du 7 avril 1987,
Rec., 1987, pp. 1597s. La France réservait le bénéficë d'accises
-réduites aux seuls vins de liqueur "dont la production est
traditionnelle et d'usage". La Cour déclare: "On ne saurait
considérer comme étant contraire au droit communautaire une
réglementation nationale couvrant indistincti^ent les produits
nationaux et les produits inçortés, au seul motif qu'elle
pourrait être susceptible d'une application discriminatoire, tant
qu'il n'est pas prouvé qu'elle est effectivement appliquée d'une
telle manière." Nous soulignons.
<101) Nous soulignons. Aff. C-327/90, précitée, p. 1-3057.
(102) Halliburton Oil Well Co. v. Reily, aff. précitée, at 70: "The
inequality of the Louisiana tax burden between in-state and out-
of-state manufacturer-users is admitted. Although the rate is the
same, the appellant's tax base is increased through the inclusion
of its product's labor and shop ovèrhead."
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augmenté des frais de transport et d'assurance -, est pris
en compte pour le produit importé/(103);
les modalités de paiement, lorsqu'elles obligent
1'importateur à acquitter les accises au moment de là mise
à la consommation, tandis que le producteur local dispose
d'un délai de quatre à six semaines (104);
les dépenses fiscales connexes, quand un jeu de crédits
d'impôt permet aux consommateurs locaux d'échapper à une
taxe qui est ainsi entièrement exportée (105);
(103) Aff. 74/76, lanrielli / Meroni, arrêt du 22 mars 1977, Rec., 1977,
pp. 557s. Voir aussi aff. C-47/88, précitée: "En percevant une
taxe d'immatriculation sur les voitures d'occasion importées
généralement assise sur une valeur forfaitaire supérieure à la
valeur réelle du véhicule. . ., le Royaume de Danemark a manqué aux
obligations qui lui incombent en vertu de l'article 95 du traité
CEE.",
(104) Aff. 55/79, Commission / Irlande, arrêt du 27 février 1980, Rec.,
1980, pp. 481s. Peu importe que les producteurs irlandais soient
astreints à verser une taxe additionnelle et à fournir des
garanties : "Ces deux charges sont si minimes qu'elles n'ont pas
pour effet de conqsenser l'avantage réservé aux producteurs
irlandais."
En matière de paiement de la TVA par contre, il y a lieu de
reconnaître que produits inqportés et produits en régime intérieur \
ne se trouvent pas dans des situations comparables - les seconds
au contraire des premiers circulant grevés d'in^ôt -. Et de toute
manière, on ne saurait assimiler délais de paiement et périodes
de référence (aff. 42/83, Dànsk Denkavit / Ministeriet for
skatter og afgifter,, arrêt du 10 juillet 1984, Rec., 1984, ppl
2649s.) .
(105) Maryland v. Louisiana, 451 US 725, 1981. En l'occurrence, la
Louisiane prélève une taxe sur le gaz extrait ^ du plateau
, continental fédéral et stocké, traité ou transféré sur son
territoire. Par un jeu con^lexe de crédits d'impôt, les résidents
de Louisiane ayant des intérêts dans la production de ce gaz ou
le consommant ne supportent en fait pas la taxe. L'affaire
constitue un bel exemple de discrimination prohibée des
exportations (ci-après, ,§ 5) , voire de marchandises en simple
transit (Maryland v. Louisiana, at 754-755).
Tyler Pipe Industries v. Dept. of Revenue,' aff. précitée. L'Etat
de Washington soumet les entreprises à une double taxe, d'un taux
identique, sur la production et le chiffre d'affaires qu'elles
réalisent sur son territoire. La multiple activities exemption
exonère toutefois les industriels locaux de là taxe sur la_
production pour la partie de celle-ci qui, vendue sur le marché
domestique, y subit la taxe sur le chiffre d'affaires. Le système
est discriminatoire: "The multiple activities exemption only
operates to impose a unified tax éliminâting the risk of multiple
taxation wheh the acts of manufacturing and wholesaling are both
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- les taux, qui, en dépit de l'apparente simplicité de leur
problématique, ont permis à la Cour Suprême et à la Cour
de Justice de développer véritablement le concept de non
discrimination.,
128. - Depuis les origines, le juge américain affirme sa volonté
d'aller au-delà des termes d'une loi ne comportant formellement
aucun trait discriminatoire, afin d'examiner les effets
économiques, réels ou potentiels, de la législation (106).
Ce souci des effets économiques, s'est notamment traduit par
l'élaboration d'une véritable théorie des taxes fixes ou
forfaitaires. Ayant vu le> jour au siècle dernier (107),
cette doctrine s'est essentiellemént développée au cours des
cinquante dernières années. A présent, elle débouche sur un refus
de principe de ce genre de taxes.
129. - En 1946, le droit de patente de cinquante dollars exigé
des représentants de commerce par la ville de Richmond, Virginie,
donne lieu à la première formulation d'un raisonnement qui sera
reproduit à plus d'une reprisé. Formellement, le droit est exigé
aussi bien des résidents que des non résidents, et indépendamment
de la provenance des produits qu'ils promeuvent. Mais, dans la
généralité des cas, les cinquante dollars seront plus difficiles
à amortir pour celui qui, engagé dans le commerce interétatique,
ne réalise qu'une partie marginale de son chiffre d'affaires à
Richmond. "To ignore the variations in effect which follow frôm
application of the tax, uniform on the face of the drdinance, to
carried out within the State. The exemption excludës similarly
situated manufacturers and wholesalers which conduct one of those
activities within Washington and the other outside the State" (at
246) .
(106) "It is old doctrine. . . that the practical opération of the tax,
actual or potential, rather than its descriptive label or formai
character is determinative" (Nippert v. Richmond, 327 US 416,
1946, at 424). Cfr Complété Auto Transit, Inc. v.. Brady, 430 US
274,,. 1977, at 281: "The Court... has moved toward-à standard of
permissibility of state taxation based upon its actujal effect
rather than its légal terminology."
(107) Robbins v., Shelby Taxing District, 120 US 489, 1887.
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highly différent fact situations is only i to ignore those
pràctical conséquences" (108) . La taxe est donc
discriminatoire: dans certains cas, elle peut même se révéler,
carrément dissuasive.
Des approximations raisonnables sont toutefois permises. Ainsi,
l'Alabama exige des photographes professionnels le paiement d'une
patente de vingt—cinq dollars par an pour les exploitations
sédentaires, et de cinq dollars par semaine en cas d'activité
temporaire ou occasionnelle. La Cour Suprême approuve: "On the
record before us, there is no basis for concluding that the $5
per week tax on transient out-of-state photogra'phers is so
disproportionate to the tax imposed on photographers with a fixed
location as to bear unfairly on the former" (109).
En 1987, la Cour Suprême est saisie, avec l'affaire "Scheiner",
également connue sous l'appellation "American Trucking I"
(110), d'une question d'une portée financière considérable
(111)• la constitutionnalité des vignettes autoroutières
(112) . Depuis 1980, la Pennsylvanie exige des , camions
empruntant ses routes le paiement d'une redevance fixe. On
imagine assez aisément qu'un tel système favorise, en ce qui
(108) Ignorer les divergences d'effet qui résultent de l'application
de la taxe, apparemment uniforme, à des situations de fait très
différentes, c'est tout simplement ignorer les conséquences
pratiques en question. Nippert' v. Richmond, àff. précitée, at
431. Décision 5/3.
(109) Dans le dossier, rien n'indique que, par rapport à la taxe à
charge des photographes disposant d'inistallations fixes, la taxe
de cinq dollars par semaine sur les photographes non résidents
de passage soit à ce point disproportionnée qu'elle pèse
injustement sur ces derniers. Dunbar-Stanley Studios v. Alabama,
393 US 537, 1969, at 542. Décision unanime.
(110) American Trucking Assns. v. Scheiner, 483 US 266, 1987.
(111) Pour le seul Etat actionné mais six autres ont édicté des
législations similaires -, l'enjeu représente 300 millions de
dollars. Ultérieurement, la -Cour Suprême rendra d'ailleurs un
arrêt sur les effets dans le temps de sa première décision: voir
chapitre VIII.
(112) Pour un examen de jurisprudence, voir KLEIN D.A., "State tax or
fee imposed for motor carriers's use of highways as violâting
commerce clause -Supreme Court cases", 97 ,L Ed 2d, ppl 843-858.
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concerne le coût au kilomètre, les transporteurs locaux, puisque
ceux-ci auront un usage plus naturel et plus fréquent des
infrastructures de Pennsylvanie. Des statistiques officielles
détaillées démontrent que les distances parcourues par les
camionneurs des autres Etats sont en moyenne annuelle cinq fois
inférieures. La conclusion tombe dès lors comme un couperet: "In
practicai effect, since they impose a cost per mile on
appeliants' trucks that is approximately five times as heavy as
the cost per mile borne by local trucks, the taxes are plainly
discriminatory" (113).
Ainsi, les taxes d'un montant fixe ne résistent pas à un examen
de constitutionnalité, si elles entraînent pour le commerce
interétatique une charge disproportionnée., Néanmoins, la Cour
Suprême admet qu'il est parfois impossible, administrat'ivement,
de procéder autrement (114), et elle accepte les
(113) Comme elles imposent aux camions des appelantes un coût au mille
environ cinq fois plus élevé que le coût au mille supporté par
les camions locaux, les taxes sont, dans leurs effets pratiques,
manifestement discriminatoires. American Trucking Assns. v..
Scheiner, aff. précitée, at 286. L'arrêt poursuit: "Although out-
of-state carrièrs obtain a privilege to use Pènnsylvania's
highways that is nominally équivalent to that which local
carriers receive, imposition of the flat taxes for a privilege
that is several times more valualïle to a local business than to
its out-of-state competitors is unquestioriably discriminatory and
thus offends the Commerce Clause" (at 296). Décision 5/4. Un
moyen tiré de la doctrine de l'Internai conslstency (infra, n°
203) paraît fonder également la .décision, (contra: DOXIE M.L., 41
Tax Lawyer, 1987, pp. 461-478, selon qui ce isecond moyen ne
ferait pas partie du dispositif de l'arrêt).
Comp., côté européen, l'aff. C-195/90, Commission/ Allemagne,
ordonnances du 28 juin et du 12 juillet 1990 et arrêt du 19 mai-
1992, Rec., 1990/ pp. I-2715s. et I-3351s., et 1992, pp. I-3141s.
Quoique concernant une problématique analogue - l'introduction
en Allemagne d'une taxe sur l'utilisation des routes par les
poids lourds -, la Commission n'a invoqué l'article 95 du traité
que dans la mesure où les transporteurs allemands ne l'auraient
en fait pas supportée, en raison de la réduction concomitante de
la taxe de circulation. Le problème de principe posé par une taxe
forfaitaire n'a pas été posé. Il est vrai que la loi allemande
prévoyait l'option d'un paiement de la taxe par jour, semaine ou
- - mois..-
(114) "The Commerce Clause does not réquire the States to avoid flat
taxes when they are the only practicable means of collecting
revenues from users and the use 6f a more finely gradated user
fee schedule would pose genuine administrâtive burdens"
("Scheiner").
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approximations que comporte tout tarif gradué (115). Par
contre, re^alifier une taxe en redevance ne change rien: la
redevance devra, elle aussi, respecter, la condition de non
discrimination, et son montant ne pourra pas excéder
raisonnablément la valeur des services offerts (116).
130. - Côté européen, la Cour de Justice parvient, dans
l'affaire "Kortmann" (117), à des conclusions opposées.
En cause, notamment, la redevance de contrôle mise à charge des
fabricants et importateurs de médicaments aux Pays-Bas. Pour
1 \
chaque spécialité enregistrée, le fabricant ou l'importateur doit
acquitter annuellement 890 florins. Fixée à un montant uniforme,
une telle redevance est, du point de vue économique, nettement
plus lourde à supporter pour un importateur parallèle qui, comme
M. Kortmann, commercialise habituellement de petites quantités
d'un grand nombre de produits. L'avocat général aperçoit bien le
problème: sèlon lui, la logique de l'article 95 impose que la
redevance influence dans la même mesure le prix des produits
nationaux et importés. Pour éliminer la difficulté, il suggère
par exemple que la redevance fixe soit remplacée par une charge
proportionnelle au chiffre d'affaires.
La Cour ne retient pas,l'argument : "L'article 95 est respecté
lorsqu'une imposition du même montant pèse dé façon inégale sur
le prix de revient dé différentes entreprises, en raison des
(115) The "Fédéral Constitution does not recuire the state to elaborate
a system of motor vehicle taxation which will reflect with exact
précision every gradation in use" (Aero Mayflower Transit Co. v.
Board ôf Railroad Commi'rs, 332 US 495, at 506) . Cfr Dunbar-
Stanièy Studios'V. Al^àmà, aff. précitée.
(116) Cfr Evansville-Vanderburgh Airport v. Delta Airlines, 405 US 707,
1972.
(117) Affi 32/80, Ministère public / Kortmann,, arrêt du 28 janvier
1981, Rec., 19él, pp. 251s.
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particularités de la structure économique de ces entreprises"
(118). , , .
131. - Minimalement, les solutions contradictoires des deux
Cours peuvent s'analyser comme le reflet de l'état d'achèvement
inégal du marché intérieur américain et européen. Dans cette
première lecture, la dynamique du droit communautaire devrait
conduire la Cour de Justice à rejoindre la Cour Suprême dans une
étape ultérieure, lorsque l'avancement de l'intégration
européenne tout à la fois le permettra et l'exigera. Lors de son
prononcé, l'arrêt "Scheiner" n'a-t-il pas lui-même représenté un
revirement de jurisprudence, tout au moins en ce qui concerne les
redevances routières (119)?
Dans une deuxième approche, les deux solutions constitueraient
des applications également défendables du principe de non
discrimination. Celui-ci peut conduire à comparer l'impact
économique d'une taxe uniforme sur les acteurs respectifs des
échanges intra-étatiques et interétatiques selon le cas. Mais il
peut aussi être compris comme présupposant l'égalité des deux
types d'acteurs (120). L'indétermination du résultat serait
(118) Comp. Amerada Hess v. N.J. Taxation Div., affaire précitée, où
la Cour Suprême isole parmi les effets découlant de la structure
des entreprises ceux qui résultent plus particulièrement de leur
localisation: "Whatever différent effect the... provision may
have on these two catégories of companies results solely from
différences between the nature of their businesses, not from the
location of their activities."
(119) Cfr Aero Mayflower Transit Co. v. Georgia Public Service Comm'n,
295 US 285, 1935: "The appellant urges the objection that its use
is less than that - by other carriers engaged in local business,
yet they pay the same charge... The fee is not fpr the mileage
covered by a vehicle... The fee is for the privilege of a use as
extensive as the carrier wills that ' it shall be... One who
receives a privilege without limit is not wronged by his own
refusai to enjoy it as freely as he may" (at 289).
(120) Ainsi on pourrait imaginer que les transporteurs de Pennsylvanie
n'eussent que des contrats de cabotage, et que dès lors leur
utilisation des autoroutes fût moindre que celle des camionneurs
des autres Etats. De même, les fabricants néerlandais de
médicaments pourraient être spécialisés dans le traitement de
maladies rares, tandis que les médicaments de large consommation
seraient tous importés. On peut alors décider:
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alors liée à la nature même du concept de non discrimination, qui
laisserait délibérément une marge d'appréciation au juge. A
terme, la Cour de Justice pourrait aussi bien rejoindre la Cour
Suprême que l'inverse.
Une troisième hypothèse est encore possible: les interprétations
divergentes de la cojnmerce dausè et de l'article 95
s'expliqueraient par le contexte juridique hétérogène dans lequel
les deux dispositions s'insèrent.
132. - L'article 95 n'est en effet, dans le.système du traité
de Rome, que Inapplication et l'adaptation, en matière fiscale,
du principe général de non discrimination en fonction dé
l'origine nationale (121). Ainsi finalisé dans son objectif,
le principe i serait par voie de ,conséquence limité dans ses
applications.
Aux Etats-Unis par contre,' la commerce clause s'insère dans un
environnement constitutionnel comportant un catalogue de droits
et libertés d'une portée très large. Le principe d'égalité y
tient une place privilégiée. II.a vocation à s'appliquer dans les
situations les plus diverses, y compris dans les relations d'un
citoyen avec son propre Etat (122). Le principe de non
- soit de fonder le raisonnement sur des acteurs économiques
types; ,
soit de négliger les différences économiques - potentielles
/ et réelles - entre les acteurs, et faire 1'hypothèse de leur
égalité, leur situation juridique mise à part.
(:i21) Cfr article,?, alinéa 1er, inséré dans la première partie,'
intitulée Les principes: "Dans le domaine d'application du
présent traité, et sans préjudice des dispositions particulières
qu'il prévoit, est interdite toute discrimination exercée en
raison de la nationalité." ^
• . . • . , . . f. .
(122) Equal protection clause: ci-avant, note 21. Dans les relations
avec l'Etat fédéral, le principe d'égalité est compris dans la
due process clause du cinquième amendement ("No person shall
be. . depriyed of life, liberty, or property, without due process
of law") : !'Thére is no equal protection clause that governs the
actions of the fédéral government, and the. Court has not
attempted to make the clause itself applicable to fédéral acts.
However, if the fédéral government classifies individuals in a
way which woùld violate the equal protection clause, it will be ,
héld to contravene the due process clause of the fifth
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discrimination de la commerce clause ne serait que l'application,
dans un domaine particulier, du principe plus général d'égalité
(123), et celui-ci éclairerait celui-là (124) .
Dans l'arrêt "Kortmann", la Cour de Justice se serait tenue à son
rôle de censeur des discriminations fondées sur la provenance
nationale des produits. Dans l'arrêt "Scheiner", la Cour Suprême
aurait favorisé sa fonction de promoteur tous azimuts du principe
d'égalité, avec son corollaire, le principe de proportionnalité.
Dans cette interprétation contextuelle, la contradiction entre
les deux jurisprudences serait naturelle. Chaque Cour aurait
rempli très précisément la fonction qu'elle est appelée à remplir
dans son ordre juridique. Et il ne faudrait pas attendre que le
juge de Luxembourg rejoigne un jour son homologue de Washington
dans la condamnation des taxes fixes.
133. - Si la jurisprudence européenne se montre tolérante à
l'égard des taxes fixes, elle se montre par contre plus stricte
en ce qui concerne les taxes progressives.
Il a été montré (n° 120) que les Etats conservent la faculté
d'instituer, pour des raisons économiques ou sociales, des
systèmes de taxation progressive. Encore convient-il que ces
systèmes ne soient pas prétexte à discrimination des produits
importés. Quatre affaires en matière de fiscalité automobile
éclairent ces principes.
amendment... [T]he standards for validity under the due process
and equal protection clauses are identical" (NOWAK J.E., ROTDNDA
R.D. et YOUNG J,N., op. cit., p. 524).
(123) "The fourteenth amendment commands that no person shall be denied
equal protection of the law by any state. . . There are similar
concepts in the privilèges and immunities clause of Article IV,
and the commerce clause requirement that states not discriminate
against interstate transactions, but these relatB only to state
treatment of >certain spécifia matters" (Idem, p. 523; nous
soulignons). - > .
(124) Etant entendu que les exigences de la commerce clause vont
normalement au-delà de celles de 1'equal protection clause: ci-
après, § 4.
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Dans la première, dite "Hiimblot" (125), la France soiimet à
une taxe de circulation progressive les voitures de moins de 16
CV, tandis que les véhicules d'une puissance supérieure sont
assujettis au paiement d'une "supervignette", d'un montant
constant mais près de cinq fois supérieur au chiffre le plus
élevé de la "vignette'' ordinaire. Comme la France ne fabrique pas
de voitures de 16 CV ou plus, la supervignette frappe
ij exclusivement des véhicules importés. ,
Dans la deuxième (126), l'Italie relève de 2000 à 2500 cm^
le seuil à partir duquel elle applique une TVA majorée de 20 à
; 38% aux voitures diesel. La modification législative intervient
! à la veille du lancement par l'industrie italienne d'une voiture
1 diesel d'une cylindrée légèrement inférieure à 2500 cm^.
La troisième (127), dite "Feldain", met encore eh scène la
législation française, telle que modifiée après l'arrêt
"Humblot". Les coefficients de progressivité de la taxe de
circulation sont à présent les suivants: 3 ou 4 CV, I; de 5 à 7
; CV, 1,9; 8 ou 9 CV, 4,5; 10 ou 11 CV, 5,3; 12 à 16 CV, 9,4; 17
ou 18 CV, 14,1; 19 ou 20 CV, 21,1; 21 ou 22 CV, 51,7; 23 CV ou
plus, 47, 6.
La dernière (128) met aux prises la Commission et la Grèce,
qui applique une taxe d'immatriculation comportant deux sauts de
progressivité, dont l'un, à 1800 cm^, est ' au demèurant plus
important que l'autre, à 1200 cm^. Les voitures produites en
Grèce ont, une cylindrée de 1598 cm^ maximum.
(125) Aff. 112/84, Humblot / Directeur des services fiscaux, arrêt du
9 mai 1985, Rec., 1985, pp. 1367s.
(126) Aff. 200/85, Commission / Italie, arrêt du 16 décembre 1986, pp.
3953s. Cbmp. BERLIN D., R.T.D.E., 1985, pp. 114-117.
(127) Aff. 433/85, Feldain / Services fiscaux du Haut-Rhin, arrêt du
17 septembre 1987, Rec., 1987, pp. 3521s.
(128) Aff. C-132/88, Commission / Grèce, arrêt du 5 avril 1990, Rec.,
1990, pp. I-1567S.
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134. - Seules les deux législations françaises successives ne
résisteront pas à l'examen de la Cour de Justice. La première
établit une rupture significative de progressivité à uni niveau
tel que seules des voitures importées la subissent, ce qui réduit
la concurrence à laquelle sont soumises les voitures françaises
comparables par leur taille, leur confort, leur puissance réelle
ou leur prix. La seconde législation parvient au même résultat
par un procédé plus subtil: en regroupant dans la catégorie "12
à 16 CV" cinq puissances fiscales alors que les autres tranches
d'imposition n'en comportent que deux ou trois (129), la
France réalise cette fois un écrasement de progressivité au
profit des voitures de fabrication nationale de haut de gamme.
Par contre, le régime italien et la loi grecque passent le cap
du prétoire. Même si aucun véhicule de production locale ne subit
le taux supérieur (130), les Etats membres restent libres
de prévoir un régime particulier pour lés biens qu'ils
considèrent de luxe sur la base d'un critère objectif, pour
autant que ce régime soit "exempt de tout effet discriminatoire
ou protecteur". Or dans le cas italien,, le traitement fiscal
adapté s'intègre parfaitement à la structure générale de sés taux
de TVA, et le relèvement du seuil d'imposition majorée de 2000
à 2500 cm^ a profité davantage aux modèles importés qu'aux
modèles nationaux (131) . Quant à là Grèce, on ne peut
considérer qu'un saut de progressivité autour de 1800 cm^
discrimine les produits importés, lorsque les produits les plus
(129) 'L'avocat général relève que septante-quatre modèles, de voitures
tombent dans la tranche "12 à 16 CV", alors que la tranche des
"17 et 18 CV" n'en compte que deux. Il avoue n'être "pas parvenu
à déceler par [ses] propres moyens le critère objectif et neutre
qui pourrait être à la base de cette structure".
(130) Dans l'espèce italienne, l'affirmation est vraie si l'on
considère isolément les voitures diesel. Mais si l'on prend aussi
en compte les voitures à essence - comme il convient de le faire,
étant donné le rapport de concurrence qui existe entre les deux
types de motorisation -, alors la catégorie la plus lourdement
grevée comprend également des véhicules de production nationale.
(131) Le relèvemént n'a profité qu'à un seul mpdèle italien, alors
qu'il a eu pour effet de faire bénéficier l'ensemble de la
production dès autres Etats membres de l'imposition la plus
favorable, à l'exception d'un seul modèle.
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directement concurrents, à savoir les voitures d'une cylindrée
de 1600 à 1800 cm^, sont eux-mêmes tous importés!
135. - Dans ces quatre affaires (132), la Cour de Justice
affirme sa détermination à utiliser le principe de non
discrimination comme un instrument de lutte contre toute forme
de fraude nationale à la loi communautaire (133). Définie
en compréhension plutôt qu'en extension, la règle a vocation à
s'appliquer aux comportements répréhensibles les plus divers: le
juge n'éprouve aucune difficulté à qualifier au regard de son
contenu des faits dont les rédacteurs du traité auraient peiné
à dresser la liste.
Cependant, le principe de non discrimination pourrait donner lieu
à une utilisation juridictionnelle ultra vires. La frontière
n'est pas parfaitement étanche entre ce qui relève de l'effet
(132) Qui constituent également une défense et illustration de
l'interprétation unitaire de l'article 95 (ci-avant, § 1er).
Dans l'affaire "Humblot", la Commission affirmait que "toutes les
voitures, quelle que soit leur puissance fiscale, sont similaires
au vu de la jurisprudence de la Cour". L'avocat général se
prononçait également pour l'application du premier alinéa de
l'article 95. Fort heureusement, la Cour examine la question
préjudicielle qpai lui était déférée sous l'angle de l'article 95
pris globalement, évitant ainsi deux conclusions aussi
contestables l'une que l'autre: la similarité générale ou
l'absence de similarité.
Dans son recours contre la Grèce, la Commission, maintenant sa
thèse antérieure, n'invoquait qu'un manquement à l'alinéa 1er;
l'avocat général rejetait la similarité générale des voitures,
mais l'admettait pour celles dont la cylindrée se situe autour
de 1800 cm^. Nonobstant le principe de spécialité qui gouverne sa
saisine, la Cour de Justice cherche à déterminer si la
législation grecque produit "un effet discriminatoire ou
protecteur", et conclut que la Commission n'a pas démontré en
quoi "le système de taxation en cause pouvait avoir pour effet
de favoriser la vente des voitures de fabrication hellénique"
(nous soulignons). Ce faisant, elle évite très soigneusement de
se prononcer, dans une espèce spécialement délicate de ce point
de vue, sur la similarité ou non des produits.
(133) Cfr MAURO J.,,note sous "Humblot", Gazette du Palais, I Jur.,
1985, p. 394 : "La Commission n'avait guère eu de peine à plaider
l'aspect 'fraude à la loi' [du] système. . . Il n'y a point de pays
qui ait tant développé la notion de fraude à la loi comme la
France. Elle a fait école et la Cour de Luxembourg, très
influencée par la pensée juridique française, ne pouvait laisser
passer cette fraude au traité de Rome, cousue d'une ficelle trop
grosse."
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direct de l'article 95 et ce qui suppose la réalisation préalable
du programme d'harmonisation de l'article 99. Et la Commission
cherche parfois à obtenir devant la Cour ce que le Conseil lui,
refuse (134),
Mais, à l'avocat général qui l'invitait, dans 1'affaire grecque,
à censurer la disproportion dans les sauts de progressivité à
1200 et à 1800 cm^ ou l'absence de règle de palier lors du
franchissement du second seuil (135), la Cour rétorque:
"L'article 95 du traité ne permet pas de censurer le caractère
excessif, du niveau de taxation que les Etats membres pourraient
arrêter."
136. - Globalement, la,Cour de Justice a donc refusé d'entrer
dans la voie d'un militantisme judiciaire qui porterait
(134) Le contentieux du vin et de la bière est révélateur. Dans l'aff.
170/78, arrêt du 27 février 1980, précité, la Cour relève: "La
Commission semble admettre in^licitement que, dans un rapport de
concurrence normal, le vin et la bière devraient supporter la
même charge fiscale. Telle est aussi la conception qui semble
inspirer une proposition de directive concernant une accise
harmonisée sur le vin que la Commission a soumise au Conseil en
1972 (JO C 43, p. 32),." Et dans l'arrêt du 12 juillet 1983,
précité, rendu dans la même affaire, la Cour observe: "A la suite
de cet arrêt [interlocutoire du 27 février 1980], les parties ont
d'abord examiné le litige de façon bilatérale. Par la suite, là
- Commission a tenté de le résoudre dans le cadre d'une négociation
au sein du Conseil, à la faveur d'un règlement global du problème
de l'imposition des alcools... Un accord amiable n'ayant pu être
trouvé. . . " , __
Dans l'aff. 356/85, précitée, la Commission, réaffirmant ses
posi^tions antérieures, prétend de manière similaire égaliser par
le biais de l'article 95.1a TVA perçue en Belgique sur le vin et
la bière. Le rapport d'audience note: "La Coimnission rappelle sa
proposition de directive du 24 avril 1985, fixant certaines
règles concérnant les impôts indirects frappant la consommation
de boissons alcooliq[ues (j6 C 114, p. 6) . L'article 3, paragraphe
1, de cette proposition,confirmerait la position que chaque Etat
membre appliquera en son sein un même taux, de TVA au vin
tranquille et à la bière."
Cfr aff. 159/78, Commission / Italie, arrêt du 25 octobre 1979,
Rec., 1979, p. 3259: "La Commission a... présenté au Conseil une
proposition de règlement... dont l'article 3 a pour objet
d'imposer auxEtats membres... la solution que la Commission
reproche au gouvernement italien de ne pas avoir introduite dans
sa législation." ^
(135) Si bien que la taxe de première immatriculation passait de
240.000 drachmes pour une voiture de 1800 cm^ à 360.300 drachmes
pour une voiture de 1801 cm^.
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Inapplication dynamique du principe de non discrimination au-delà
de ses finalités: la neutralité des impositions intérieures au
regard dé la provenance nationale des produits. Un cas limite est
toutefois posé par l'arrêt "Drexl" (136), rendu en 1988.
Rainer Drexl, ressortissant allemand qui réside en Italie, a
importé dans ce dernier pays une voiture en fraude de la TVA.
Condamné en première instance à une amende pénale et à la
confiscation du yéhicule> il soulève en appel là compatibilité
de telles sanctions avec le droit communautaire. Il souligne
qu'en régimè intérieur, la confiscation est exclue et qu'il n'y
a de sanction pénale que lorsque la fraude dépasse cent millions
de lires.
Dans ses observations, le gouvernement italien soutient à titre
liminaire que, l'article 95 viserait uniquement les dispositions
matérielles des léigislations nationales,, à l'exclusion des
questions d'ordre pénal. La Cour écarte l'objection: "Cet
argument ne saurait être accueilli dans sa généralité. S'il est
vrai que la législation pénale et le régime de sanctions, même
en matière fiscale, relèvent de la compétence des Etats membres,
le droit communautaire pose des limites au cas où la législation
nationale est susceptible d'avoir un impact sur la neutralité des
impositions intérieures . au regard des échanges
intracommunautaires telle que voulue par l'article 95 du
traité : . Tel serait le cas si une sanction était si
disproportionnée à la gravité de l'infraction qu'elle deviendrait
une entrave à la liberté garantie; par le droit communautaire. "
Comme les deux catégories d'infraction à la TVA ne sont cependant
similaires ni par leurs élémentjs constitutifs ni par les moyens
de contrôle,: la Cour conclut à l'incompatibilité d'un double
régime de sànctions avec l'article 95 "dans la mesure où [la]
différence est disproportionnée par rapport à la dissimilitude
des deux catégories d'infraction". D'après l'un des considérànts
(136) Aff. 299/86, Drexl, arrêt du 25 février 1988, Réc., 1988, pp.
1213s.I • . -
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de la décision, il nè fait guère de doute que_ la législation
italienne recèle une telle disproportion.
137. - L'arrêt est quélque peu surprenant. Certes, la Cour ne
va pas juqu'à exclure toute aggravation des sanctions en matière
de TVA à l'importation, comme le lui proposaient la Commission
ët l'avocat général. Mais en dépit des nuances du dispositif,.les
juges paraissent transposer à la répression des fraudes TVA, un
raisonnement typique de la libre circulation des personnes.
On comprend que les formalités d'immigration doivent être
assortieis de sanctions pénales raisonnables, sous peine de ruiner
justement la libre circulation des personnes. Par exempleune
réglementation nationale qui sanctionnerait d'expulsion le défaut
de remplir à temps ou correctement un formulaire, compromettrait
manifestement les objectifs du traité (137). Par contre, en
quoi la répression des fraudes fiscales à l'importaition, même
disproportionnée par rapport à la répression des fraudes fiscales
intérieures, pourrait-elle "effectivement avoir pour effet de
compromettre la liberté de faire circuler les marchandises à
l'intérieur de la Communauté" (138)?
En réalité, l'arrêt "Drexl" paraît opérer une double confusion.
D'une part, il mêle le principe général de proportionnalité des
sanctions aux infractions qui découlerait du but de libre
circulation (139), avec les exigences spécifiques de
l'article 95 en termes de concurrence entre produits importés et
produits nationaux (140). D'autre part, il tend à assimiler
(137) Tel était l'enjeu de l'aff. 157/79, Stanislaus Pieck, arrêt du
3 juillet 1980, Rec., 1980, pp. 2171s., à laquelle l'arrêt
"Drexl" se réfère explicitement.
(138) Arrêt "Drexl", p. 1235.
(139) Comp. aff. C-210/91, Commission / Grèce, arrêt du 16 décembre
"' 1992, Rec., 1992, pp. I-...S.
(140) L'arrêt "Pieck" se situe nettement dans la première perspective:
le respect par le droit pénal national d'une certaine
proportionnalité de la sanction par rapport à 1'Infraction,
conforme à l'objectif de libre circulation. L'arrêt "Drexl" peut
être lu comme relevant de la jneme démarche (ce que confirme le
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libre circulation licite et, illicite (141), avec ce résultat
plutôt choquant que la Cour porte secours au fraudeur (142).
Ceci dit, en excédant ce qui est raisonnablement nécessaire à la
neutralité fiscale, l'arrêt "Drexl" réalise une nouvelle
démonstration des potentialités du principe de non
discrimination...
§ 3. Différenciation licite et discrimination prohibée.
138. - Une autre richesse du principe de non discrimination
réside dans son aptitude à limiter les différenciations fiscales
que le législateur souhaiterait établir en conformité avec les
objectifs de politique économique et sociale qu'il poursuit.
Liminairement, il est certain que les Etats conservent la faculté
d'utiliser la fiscalité comme instrument au service des
politiques qu'ils se donnent démocratiquement. Cet élément de
souveraineté n'est mis en doute ni dans la Communauté (supra, n°
120) , ni aux Etats-Unis (143) . Mais les conditions à
respecter dans la mise en oeuvre de ce pouvoir sont sévères.
renvoi à l'arrêt "Pieck"), mais élaborée à partir d'un impératif
de proportionnalité des sanctions entre elles qui trouverait sa
source dans le principe de non discrimination de l'article 95.
On remarquera du reste que D. BERIIN, R.T.D.E., 1988, pp. 362-
. 364, et J. LONBAY, E.L.R., 1989, pp. 54-55, auraient tous deux
préféré que la Cour s'appuyât sur l'article 30 (mesures d'effet
équivalant aux restrictions quantitatives) plutôt que sur
l'article 95. Sur l'application de l'article 30 en matière
fiscale, infra, n° 183.
(141) Illicite au regard même du droit communautaire, puisque la
perception de la TVA à l'importation découle d'une obligation
établie par lui et que les fraudes réduisent l'assiette sur
laquelle est calculée la ressource propre TVA.
(142) Cfr BERLIN D., note citée, p. 364: "Cette disproporition dans les
sanctions peut-elle être réellement protectrice au sens [du
paragraphe 2 de l'article 95]? et de quoi ou de qui si ce n'est
des fraudeurs internes à la T.V.A.?"
(143) "Our cases leave open the possibility that a State may validate
a statute that discriminâtes against interstate commerce by
showing, that it advances a legitimate local purpose" (New Energy
Co. V. Limbach, 486 US 269, 1988, at 278).
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139. - En 1988 (144), la Cour Suprême est ainsi confrontée
à une loi de l'Ohio, qui prévoit une réduction d'accises en
faveur de l'essence mêlée d'éthanol, un additif non polluant
produit à partir du maïs et qui remplace avantageusement le
plomb. La réduction d'impôt est cependant refusée si l'éthanol
provient d'un Etat qui n'accorde pas, sur son propre territoire,
un avantage fiscal identique à l'éthanol de l'Ohio. Selon ses
promoteurs, cette clause de réciprocité à tout le moins
discriminante se justifie par des motifs de protection de la
santé: il s'agit, de réduire les pollutions provoquées par les gaz
\
d'échappement, et d'inciter les Etats voisins à faire de même.
Saisie d'un litige soulevé par un producteur d'Indiana, la Cour
Suprême développe un test en deux points :
y a-t-il objectif étatique légitime?
- n'est-^il pas raisonnablement réalisable par des
alternatives moins discriminatoires (145)?
La Cour concède sans difficulté que la protection de la santé
constitue un objectif légitime' Mais elle voit mal en quoi
refuser le crédit d'impôt: à l'éthanol importé d'Indiana
contribuerait à sa réalisation. Serait-il moins propre que la
production locale (146)? Quant à la prétendue vertu
incitative de la clause de réciprocité, elle ignore le droit de
l'Indiana à développer lui aussi une politique de carburants
propres par d'autres moyens^ tels que des subsides directs.
140. - Côté européen, la Cour de Justice a également développé
sa théorie des différenciations fiscales licites. Il faut:
i " . ' • ' •
(144) New Energy'Co. v. Limbach, aff. précitée. Décision unanime.
(145) "A State may validate a statuts that discriminâtes against
interstate commerce by showing that it advances a legitimate
"local purpose that cannot be adequately served by reasonable
' nondiscriminatory alternatives" (at 278). ^
(146) Four un exemple similaire: Chemical Waste Management v. Hunt, 504
US . . ., 1992 (dans le cadre de sa politique de protection de
l'environnement, l'Alabama taxe les déchets, mais à un tarif
supérieur lorsqu'ils ne proviennent pas de son territoire).
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- qu'elles soient "fonction de critères objectifs";
qu'elles poursuivent "des objèctifs... compatibles, eux
aussi, avec les exigences du traité et du drpit dérivé";
- et que leurs modalités soient "de nature à éviter toute
forme de discrimination... ou de protection" (147).
Amenée en 1981 à examiner le régime fiscal italien de l'alcool
dénaturé (148), la Cour constate que celui-ci établit un
tarif préférentiel pour l'alcool de fermentation - généralement
de fabrication nationale - par rapport à l'alcool de synthèse -
produit identique dans sa formule chimique et son usage, mais
exclusivement importé
Le régime satisfait cependant les trois conditions. Il est fondé
sur des critères objectifs, à savoir les matières premières
utilisées (produits agricoles d'une part, pétrole d'autre part)
et les procédés de fabrication appliqués. Il poursuit un but de
politique industrielle, compatible avec les exigences du droit
communautaire: la sauvegarde de l'activité de distillation de
produits agricoles. Ses modalités ne comportent aucun élément
discriminatoire, puisque l'alcool de fermentation importé jouit
également du taux de faveur, tandis que 1'industrie pétrochimique
italienne subit les effets dissuasifs du taux normal.
j 141. - Nonobstant la volonté d'objectivation que traduit la mise
j au point de tests formels, la distinction entre différenciation
licite et discrimination prohibée reste problématique.
Car là démarche consiste en réalité à sauver ce qui devrait
• normalement être qualifié de discrimination, et cela au nom d'un
intérêt supérieur (149): un objectif étatique légitime
(147) Aff. 140/79 et 46/80, Chemial Farmaceutici / DAF et Vin^l /
Orbat, arrêts du 14 janvier 1981, Rec;, 1981, pp. Is. et 77s.
(148) Ibidem.
(149) "Ce n'est qu'en retenant la finalité de la législation
italienne... que la Cour a conclu à l'absence de caractère
discriminatoire ou protecteur d'un tel régime fiscal", (BERLIN D.,
R.T.D.E., 1982, p. 117). "De hiet toepasselijkheid van art. 95
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(Etats-Unis) ou compatible avec les exigences du droit
coimaunautaire (Communauté Européenne).
' Voilà dès lors le principe de non discrimination confronté à sa
i propre limite: appliqué jusqu'au bout, il conduirait à porter de
tels coups à là souveraineté des Etats que le. juge, presque
effrayé de son oeuvre, s'arrête, ou plus exactement recule. La
frontière que, ce faisant, il dessine, est éminemment politique,
i
comme l'est tout raisonnement sur des objectifs. Elle l'est
d'autant plus que l'examen porte sur des objectifs appelés à
varier dans le temps. Ni les exigences du droit communautaire ni
les intérêts légitimes des Etats ne constituent en effet des
facteurs statiques.
Ayant un instant contemplé le champ laissé à l'ardeur des
laboureurs futurs, le juge se réfugie alors en terrain connu: la
seconde série de critères (absence d'alternatives moins
, discriminatoires; objectivité et modalités non discrimina:toires)
jramène l'interprète dans son domaine usuel d'activité.
142. - A ce stade, on voit la Cour de Justice retrouver toute
la richesse et les potentialités d'un principe qui lui permet de
passer au crible le plus sévère les modalités (150) de
différenciations dont elle a préalablement, sur la. base des
; considérations politiques prédécrites, admis la licéité.
L'Italie est-elle en droit de favoriser les huiles pétrolières
régénérées par rapport aux huiles de premier raffinage (supra.
in deze gevalleh gelijkt in sterke maat op de 'rule of reason'"
van het Dassonville-arrest" (BARENTS R., S.E.W., 198i, p. 750).
(150) Nous croyons que la condition d'objectivité des critères n'ajoute
rien à l'exigence portant sun le cara,ctère non discriminatoire
des modalités des différenciations. Outre çpie la condition
constitue dans les Etats membres un principe général de légalité
de l'impôt, on n'imagine pas qu'un critère arbitraire ne soit pas
discriminatoire.
Dans l'aff. 196/85, précitée, la Commission avait invoqué, à
l'appui de son recours en manquement contre le régime français
des vins doux naturels, le défaut d'objectivité du critère d'une
"production traditionnelle et d'usage"; la Cour ne discute même
pas 1'argument.
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n° 120)? Fort bien. Encore faut-il que l'avantage fiscal ne soit
pas refusé aux huiles régénérées importées sous prétexte des
difficultés de contrôle liées à l'impossibilité pratique de
distinguer lesdites huiles de celles de premier raffinage
(151).
L'Italie peut accorder un taux d'accise préférentiel à certains
alcools en vue de favoriser l'écoulement des produits agricoles
servant à leur production. Mais elle ne saurait subordonner
l'avantage fiscal à la possibilité de contrôler la fabrication
sur son territoire national: il s'agit là d'une "condition que,
par hypothèse, les produits similaires en provenance d'autres
Etats membres ne peuvent pas remplir" (152) . En sens
inverse, l'Italie ne saurait grever d'un taux de T.V.A. majoré,
au titre de produits de luxe, les eaux-de-vie importées, en
fondant son appréciation sur l'existence dans leur chef d'une
appellation d'origine ou de provenance. Car dans un tel système,
les alcools de production nationale échapperont au taux majoré
par la seule volonté du législateur italien, puisqu'il suffit à
ce dernier de s'abstenir d'édicter une réglementation protectrice
des appellations (153). Le même raisonnement s'oppose aussi
à la taxation aggravée des vins mousseux dont le pays d'origine
(151) "L'article 95, alinéa 1, exige que les avantages fiscaux en cause
soient étendus sans discrimination aux produits en provenance des
autres Etats membres qui répondent aux mêmes conditions que les
produits nationaux bénéficiant des exonérations ou réductions
consenties par la législation nationale... [L'Italie] doit faire
bénéficier d[u] même taiix réduit les huiles régénérées en
provenance des autres Etats membres pour lesquelles la preuve de
leur régénération a été rapportée... L'administration italienne,
sans pouvoir pour autant rendre cette preuve plus difficile que
nécessaire, est en droit d'exiger qu'elle soit fournie dans des
conditions éliminant les risques de fraude, notamment par la
production de certificats émanant des autorités ou d'autres
instances appropriées de l'Etat membre exportateur..." Aff.
21/7 9, précitée.
(152) Aff. 142 et 143/80, Administration des finances dé l'Etat /
Essevi et Salengo, arrêt du 27 mai 1981, Rec., 1981, pp. 1413s.
(153) Aff. 319/81, précitée. Les appellations d'origine ne peuvent pas
davantage servir à réserver, sous prétexte d'aide à une région
sous-développée, un avantage fiscal à une liqueur forcément
nationale comme le Marsala: aff. 277/83, Commission / Italie,
arrêt du 3 juillet 1985, Rec., 1985, pp. 2049s.
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rend légalement obligatoire la fermentation naturelle en
bouteille: ce serait autoriser l'Italie à favoriser, sur des
bases purement potestatives, l'asti spumante par rapport au
Champagne français (154).
Les accises allemandes, exemptes pour leur - part des
discriminations grossières de la législation italienne> ont
permis à la Cour de Justice d'apporter des . précisions
intéressantes à son enseignement. En 1976, elle a ainsi jugé que
si des taux progressifs sont prévus en fonction des quantités dé
bière annuellement produites par chaque brasserie allemande, le
même système doit être étendu aux importations (155): un
taux moyen ne saurait remplacer les taux progressifs, un calcul
par importateur ne peut substituer un calcul par brasserie (dans
la mesure où un même importateur peut commercialiser les produits
de plusieurs brasseurs) .
Examinant par ailleurs l'extension au rhum produit en Guadeloupe
française des taux réduits prévus en Allemagne en faveur
notamment des petites distilleries agricoles, la Cour de Justice
admet que "des problèmes délicats d'assimilation peuvent se
poser", qu'il y a lieu de résoudre "compte tenu des critères qui
sont à la base des alinéas 1 et 2 de l'article 95" (156).
Invitée à préciser sa position, la Cour indique, trois ans plus
tard, qu'on ne saurait soumettre les alcools importés à des
exigences "qu'une unité,de production située dans un autre Etat
membre n'est pas en mesure de remplir en raison de sa situation
géographique ou de la législation... en vigueur dans cet Etat"
(157); autrement dit, les conditions impossibles à satisfaire par
les produits importés doivent être tenues pour non écrites.
(154) Aff. 278/83, précitée.
(155) Aff. 127/75, Bobie / Hauptzollamt Aachen-Nord, arrêt du 22 juin
1976, Rec., 1976, pp. 1079s.
(156) Aff. 148/77, Hansen / Hauptzollamt Flensburg, arrêt du 10 octobre
1978, Rec., 1978, p. 1808.
(157) Aff. 153/80, Rumhaus Hansen / Hauptzollamt Flensburg, arrêt du
7 mai 1981, Rec., 1981, p. 1181.
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Interrogée une nouvelle fois, elle constate quei ne sont
constitutives d'une condition impossible ni l'^exigencè d'une
distillation par des coopératives groupant de petits exploitants
agricoles (pour autant que la coopérative soit définie en termes
économiques ét sociaux plutôt que juridiques), ni 1'exigence
d'une fabrication à partir de matières premières déterminées,
dans la mesure où ces matières premières sont également produites
dans,d'autres Etats membres. Aucun des deux critères ne pose "une
condition à laquelle seule la production nationale est
susceptible de satisfaire" (158).
Entre-temps, l'Allemagne avait déjà modifié sa législation: dans
un but de simplification, elle avait éliminé, en ce qui concerne
les alcools importés, toutes les conditions autres que le respect
par la distillerie d'une limite annuelle de production de quatre
hectolitres. Le nouveau régime reçoit la bénédiction de la Cour;
à raison, l'Etat membre "s'est abstenu de transposer aux eaux-dè-
vie importées un ensemble de modalités techniques propres à la
législation allemande", leur offrant un régime qui "peut être
considéré comme constituant un équivalent du régime applicable,
à la production nationale",, puisque la limite de quatre
hectolitres "correspond, glàbalement, à. la limite maximale fixée
en ce qui concerne les producteurs nationaux" (159). \
(158) Aff. 38/82, Hauptzollamt Flensburg / Hansen, arrêt du 26 avril
1983, pp. 1271s. ^
(159) Aff. 26/80, Schneider-Import / Hauptzollamt Mainz, arrêt du 30
octobre 1980, Rec., 1980, pp. 3469s. Nous soulignons. Sur la
notion de régime équivalent distingué de la condition impossible
à satisfaire, voir aussi l'aff. 196/85, précitée. La Cour y
affirme le droit pour l'Etat membre d'importation de svibordonner
un taux de faveur à la preuve que les conditions de son octroi
sont siatisfâites, et' donc à l'existence dans l'Etat membre
d'exportation "d'un;' dispositif de contrôles, offrant deS:
garanties équivalentes" à celles dé sa législation nationale.
Mais "une telle réglementation doit toutefois, pour être
compatible avec le principe de proportionnalité, laisser à l'Etat
membre de provenance le choix des méthodes et de l'autorité
chargée de 1/application des contrôles."
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143. - En 1986, les juges de Luxembourg examinent encore une
affaire d'alcool. Cette fois, le Danemark est en cause
(160) . Mis en demeure de justifier son régime de taxation
différenciée des vins de raisins - importés - par rapport aux
autres vins de fruits - essentiellement de production nationale (161)
-, le royaume met en avant sa volonté d'assurer des débouchés
suffisants "aux producteurs de fruits travaillant dans des
conditions climatiques difficiles". En trois lignes, la Cour
écarte l'argioment: "Une telle taxation différenciée n'est pas
compatible avec le; droit communautaire si les produits les plus
lourdement taxés sont, comme en l'espèce, par leur nature, dés
produits importés" (162) . Il est vrai que les brvimes
danoises sont peu propices à la culture de la vigne...
Ainsi, après avoir exclu, dans les affaires allemandes, les
critères de différenciation que seuls les produits nationaux
peuvent satisfaire, la Cour exclut tout aussi nettement les
I conditions que seuls les produits importés sont susceptibles de
I remplir. Un à un, les obstacles à la libre circulation des
iI marchandises tombent.
Ce résultat, choquant pour le Danemark (163), confirme à
(160) Aff. 106/84, précitée.
(161) Comme la Cour l'a réaffirmé dans l'aff. C-230/89, précitée, les
traits discriminatoires d'un système fiscal ne sauraient être
effacés ni "par le fa.it qu'une fraction des [produits importés]
bénéficie du taux d'imposition le plus favorable", ni par la
circonstance qu'il existerait "une production nationale limitée
de [produits] appartenant à la catégorie la plus lourdement
taxée".
I
(162) C'est nous qui soulignons.
(163) Voir l'exposé dès moyens danois repris dans les conclusions de
l'avocat général: "La conception de la Commission aboutit à une
discrimination intolérable entre les Etats membres. Alors que la
législation du Danemark, pays qui, pour des raisons climatiques,
ne produit que du vin de fruits, est appréciée au regard de
l'article 95, la taxation différenciée existant en France et au
Luxembourg, pays producteurs des deux catégories de vins, doit
être supprimée par voie d'harmonisation." Contra, les
observations de la partie demanderesse au principal dans l'aff.
243/84, Walker / Ministeriet for Skatter og Afgifter, arrêt du
4 mars 1986, Rec., 1986, p. 849: "Des discriminations fiscales
en raison des conditions climatiques existant dans les autres
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nouveau les potentialités du principe de non discrimination comme
vecteur permanent de progrès pour le marché intérieur.
§ 4. Les échanges internes aux Etatis américains,
et les rapports entre
la commerce clause et 1'equal protection clause.
144. ^ La section première a montré que la Constitution
américaine étend/ au-delà du commerce interétatique, le bénéfice
de sa protection aux échanges intra-étatiques ainsi qu'au
commerce international. A ce dernier, elle accorde des
sauvegardes renforcées, qui seront examinées ultérieurement
(164). Aux échanges intra-étatiques, elle n'offre que des
assurances réduites.
145. - L'egual protection clause, qui constitue le fondement
d u
principe de non discrimination dans les transactions purement
domestiques (n° 104), autorise généralement les différences de
traitement, pour autant qu'elles soient raisonnablement liées à
la poursuite par le législateur d'un objectif légitime
(165).
Ainsi, dans l'affaire de la taxe d'extraction de la Pennsylvanie
(166), la Cour Suprême était appelée à faire application de
Etats membres aboutiraient à une division du marché incompatible
avec les principes fondamentaux des articles 2 et 3 du traité
CEE." "
(164) N° 222 à 227. Voir également note 28> ci-avant.
(165) "Any classification is permissible which has a reasonable
relation to some permitted end of governmental action... It is
enough, for instance, if the classification is reasonably founded
in 'the purposes and policy of taxation.'" Watson v. State
Comptroller, 254 US 122, 1920, at 124-125.
(166) Heisler v. Thomas Colliery Co., aff. précitéé.
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l'equal protection clause, à l'exclusion de la commerce clause
(167) . Elle a estimé que les différences objectives entre
l'anthracite et les bitiimes naturels suffisent à justifier une
politique fiscale différenciée: les bitumes peuvent être utilisés
à d'autres fins que comme combustible, et la Pennsylvanie peut
légitimement les exempter de manière à ne pas grever les
industries qui pratiquent cet usage alternatif.
De même,- la Cour Suprême a jugé que, sous l'angle de l'egual
protection clause (168), les différences entre le beurre et
la margarine autorisent une classification fiscale séparée, même
si la margarine souffre alors d'une taxation quasi dissuasive,
qui la rend totalement non compétitive. Ou encore que des raisons
pratiques, fondées sur un souci de simplification administrative,
peuvent expliquer que l'Etat de New York prélève un droit de
timbre sur les transferts d'actions mais non sur les cessions
d'obligations (169).
146. - L'arrêt "Western & Southern" (170) pose clairement
le caractère subsidiaire de 1'equal protection clause par rapport
à la commerce clause, en ce qui concerne tant le champ
d'application c[ue le contenu normatif.
(167) Conformément à la doctrine de l'époque (antérieure à Complété
Auto) , la Cour analysait l'extraction comme un événement purement
intra-étatique ne. bénéficiant pas de la commerce clause.
(168) En l'espèce également, la lecture que la Cour Suprême faisait de
la législation étatique en cause excluait 1'application des
critères éventuellement plus sévères de la commerce clause: "The
act, considered as a whole, clearly negatives the idea that a
burden is imposed upon interstate comn^erce. . . The tax is confined
to sales within the state, and... has no application to sales of
oleomargarine to be either imported or" exported in interstate
commerce." Magnano Go. v. Hamilton, 292 US 40, 1934, at 43.
(169) New York ex rel. Hatch v. Reardon, 204 US 152, 1907. En effet,
les transferts d'actions donnent généralement lieu à
transcription dans les livres de la société et à délivrance d'un
certificat, tandis que les cessions d'obligations se font le plus
souvent par simple tradition du titre.
(170) Western & Southern Life Ins. Co. ,v. Bd. of Equalizatipn, 451 US
648, 1981. Décision 7/2.
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Le litige porte sur le régime fiscal des primes d'assurance eh
Californie. Alors que le taux normal est de 2,35%, l'Etat ajoute,
à charge des assureurs non résidents, une taxe de représailles,
de manière à amener la taxation globale des primes au niveau
d'imposition subi par les assureurs californiens dans l'État
d'origine de l'assureur non résident. Dé la sorte, la Western &
Southern Life Insurance, originaire de l'Ohio, subit un
prélèvement total de 2,5%, tandis que les assureurs de Virginie
Occidenta;ie et d'ïdaho paient 3%_.
Au regard de là commerce clause, de telles taxes de rétorsion
seraient manifestement indéfendables (171). Il se fait
cependant que, par une loi de 1945, le Congrès a habilité les
Etats à réglementer et à taxer, sans limitation aucune, les
services d'assurance. Faisant usage de, ses pouvoirs
constitutioniibels, le législateur fédéral a libéré les Etats des
contraintes de la commerce clause. Bar conséquent, la Western &
Southern Life Insurance est empêchée de l'invoquer à l'appui de
son combat judiciaire contre le traiitement discriminatoire dont
elle est l'objet. -
; /
Reste là voie dé l'egual protection clause. Celle-ci interdit de
taxer plus lourdement certains contribuables, résidents ou non
résidents, à moins que la discrimination ne soit raisonnablement
liée à un objectif étatique légitime (172). Il importe donc
d'examiner deux questions. Premièrement, "does the challenged
législation haye a legitimate purpose?"; deuxièmement, "was it
reasonable for the lawmakers to believe that use 6f the
(171) Voir ci-avàrit", 'n° 139, New Energy Co. v. Limbach, at 275 ("The
present law. . . imposes an économie disadvantage upon qut-of-state
sellers; and the promise tô reinoye that if , reciprocity is
accépted no more justifies dlsparity of treatment than it would
justify categorical exclusion").
(172) On parle à ce propos de rational relationship test.
175
challenged classification would promote that purpose?"
(173).
Sur le premier point, la Cour Suprême constate que la législation
litigieuse vise à favoriser le développement des activités des
assureurs californiens sur le marché des autres Etats, en
dissuadant ces derniers de voter des taxes discriminatoires ou
excessives. Or, promouvoir les entreprises, domestiques en
décourageant les obstacles à leur expansion interétatique
constitue assurément un objectif légitime.
Sur le second point, les juges admettent que l'efficacité du
moyen mis en oeuvre pour atteindre l'objectif est souvent mise
en doute. "But whether In fact the provision will accomplish its
objectives is not the question: the Equal Protection Clause is
satisfied if we conclude that. the California Législature
ratlonally could have believed that the retaliatory tax would
promote its objective... We çannbt say that the California
Législature's conclusions were irrational, or even
unreasonable... Parties challenging législation under the Equal
Protection Clause cannot prevail so long as ' it is evident...
that the question is at least debatable'" (174).
Le contribuable est ainsi contraint de prouver que la
discrimination ne saurait nullement contribuer à la réalisation
de l'objectif du législateur, sa démonstration ne pouvant pas
même laisser place à la discussion...
(173) La législation mise en cause poursuit-elle un objectif légitime?
Le législateur pouvait-il raisonnablement croire que le recours
à la classification litigieuse favoriserait la réalisation de
l'objectif? At 668.
(174) Mais la question n'est pas de savoir si la disposition atteindra
en fait ses objectifs: l'equal protection clause est satisfaite
si nous estimons que le législateur californien a pu
raisonnablementcroire que la taxe de représailles favoriserait
la réalisation de son objectif... Nous ne pouvons pas affirmer
que les déductions du législateur californien étaient
irrationnelles, ou même déraisonnables. . . Celui qui met en cause
une loi au regard de l'egual protection clause ne saurait
l'emporter tant, que la , question apparaît, pour le moins,
susceptible de discussion. At 672-674.
176
Le contraste est saisissant avec les exigences de la Cour Suprême
dans le contexte de la commerce clause. Dans l'affaire "Bacchus
Imports", ne disait-elle pas: "No one disputes that a State may
enact laws pursuant to its police powers that have the puirpose
and effect of encouraging domestic industry. However, the
Commerce Clause stands as a limitation on the means by which a
State can constitutionally seek to achieve that goal... 'In the
process of compétition no State may discriminatbrily tax the
products manufactiired or the business opérations performed in any
other State'" (175)?
147. - Au contraire de la commerce clause, l'equal protection
clause tolère donc que le législateur étatique réalise sa
politique par le biais de discriminations fiscales (176).
Elle ne souffre cependant pas n'importe quelles discriminations.
Dans l'affaire "Metropolitan Life" (177), la Cour Suprême
n' admet par exemple pas que la loi de l'Alabama prévoie une taxe
sur les primes d'assurance plus élevée pour les assureurs non
résidents en tant que tels. Discriminer pour discriminer n'est
pas acceptable. Le régime de l'Alabama est "purely and completely
discriminatory, designed only to favor domestic industry", alors
(175) Personne ne contesté qu'un Etat puisse, en vertu de ses pouvoirs
de police, édicter des législations ayant pour but et pour effet
d'encourager ses propres entreprises. Cependant, la commerce
clause limite les moyens par lesquels un Etat peut
constitutionnellement chercher à réaliser cet objectif. Dans la
compétition entre Etats, aucun ne peut taxer discriminâtoirement
les produits fabriqués ou les transactions réalisées dans un
autre Etat. Bacchus Imports, Ltd. v. Dias, aff. précitée, at 271-
272. SUTHERLAND G.M., 38 Tax Lawyer, 1984, p. 529, va plus loin:
"The Court noted that a state may ihdeed enact laws with the
purpose and effect of encouraging local industry, yet neglected
to cite any cases in which such législation had been uphéld."
(176) "[I]t has long been séttled that a classification, though
discriminatory; is not arbitrary or violative of the Equal
Protection Clauseof the Fourteenth Amendment if any state of
facts reasonably can be conceived that would sustain it" (Allied
Stores of Ohio, Inc. v. Bowers, 358 US 522, 1959, at 528; nous
soulignons).
(177) Metropolitan Life Insurance Co. v. Ward, 470 US 869, 1985.
Décision 5/4.
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que la Californie "only burdens residents of a State that imposes
its own discriminatory tax (178) on outsiders" (179).
L'equal protection clause ne supporte pas les différenciations
assises exclusivement sur un critère de localisation (180).
Elle ne les autorisera que daris la mesure où elles poursuivent
un objectif légitime, c'est-à-dire un objectif qui ne soit pas
consubstantiellement protectionniste (181).
148. - La - juge O'Connor, dans sa dissenting opinion, et la
doctrine sont particulièrement sévères à l'égard de l'arrêt
"Metropolitan Life".
Elles soulignent notamment que la Cour fait l'impasse sur le test
dual de l'equal protection clause (légitimité de l'objectif,
rationalité des moyens). Son raisonnement se limiterait à une
analysé quasiment circulaire (182) de la légitimité des
(178) Il serait plus exact de parler de "discriminatory or excessive
tax", comme la Cour le fait d'ailleurs at 877, car la taxe
californienne de rétorsion s'applique dès que l'Etat d'origine
de l'assureur non-résident impose une taxe plus élevée que la
Californie, même s'il applique également celle-ci à ses propres
ressortissants.
• . . *
(179) Le régime de l'Alabama est purement et con^lètement
discriminatoire, et conçu uniquement pour favoriser les
: entreprises domestiques, alors que la Californie grève seulement
les résidents d'un Etat qui lève sa propre taxe discriminatoire
sur les non-résidents. At 878. L'arrêt ajoute: "Alabama's
purpose, cohtrary to California's, constitutes the very sort of
parochial discrimination that the Equal Protection Clause was
intended to prevent;"
(180) "The validity of the view that à State may not constitutionally
favor its own residents by taxing foreign corporations at a
higher rate solely because of their residence is confim^ed by a
long line of this Court's cases so holding." At 878.
(181) En conséquence, la Cour Suprême laisse au juge de renvoi le soin
d'examiner la légitimité des objectifs que 1'Alabama invoquait
à l'appui,de sa législation mais qui ne figuraient pas dans la
décision cassée (notamment sa volonté de permettre la survie des
petits assureurs ruraux ou sa politique de surtaxation des
polices non soumises à son contrôle mais néanmoins susceptibles
de donner lieu à intervention du fonds public de garantie).
(182) Cfr. McQUIDDY K.D., "Taxing out-of-state coi^orations after
Western & Southern: an equal protection analysis", 34 Stanford
L. R., 1982, pp. 891-893: "Any State scheme can be described in
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moyens: la Cour, par la formulation même qu'elle donne de
l'objectif étatique - promouvoir le commerce local en
discriminant les concurrents étrangers potentiels (183)
prive la différenciation opérée par l'Alabama de toute
possibilité de justification téléplogique, alors que l'egual
protection clause autorise justement les discriminations dans la
mesure où elles servent raisonnablement la réalisation d'un
objectif légitime (184).
D'autre part, le résultat est étrange; une discrimination sera
licite si elle tend à favoriser les entreprises domestiques sur
the form: 'to do A by doing B by doing C by doing D' and so on. . .
The Court can (iraw a line between purpose and means anywhere
below the first, most général level, and above the last, most
spécifié level. Any discriminatory tax necessarily favors
domestic corporations... If a court draws the purpose-means line
below this illegitimate element, the purpose is illegitimate and
the law must fail... The judicial characterization of purpose
could reflect circular reasoning: first deciding legitimacy or
illegitimacy, and then setting the level of generality to produce
a purpose that gives the desired resuit."
(183) "Promotion of domestic business within a State, by discriminating
against foreign corporations that wish to con^ete by doing
business there, is not a legitimate purpose" (at 880, nous
soulignons). Comp. la formulation de la juridiction inférieure:
"It served at least two purposes, in addition to raising revenue:
(1) encouraging the formation of new insurance companies in
Alabama..." (at 873).
(184) "Yet the Court évadés this careful framework for analysis,
melding the proper two-step inquiry regarding the State's purpose
and the classification's relationship to that purpose into a
single unarticulated judgment" (O'Connor, J. , dissenting, at
884). HELLERSTEIN W. et LEEGSTRA R., Journal of Taxation, 1985,
p. 109: "[T]he latent problem in Western & Southern which
surfaces unmistakably in Metropolitan is the arbitrary character
of the Court's définition of the state's purpose. The Court in
Western £ Southern could just as easily have described
California's purpose as the promotion of the domestic insurance
iridustry through .taxes ' discriminating against out-of-state
companies. Under the Court's analysis in Metropolitan, such a
purpose would have been illegitimate." BARUCH D.W., 40 Tax
Lawyer, 1987, p. 458: "The majority appears to have incorrectly
applied traditional equal protection analysis..." Cfr. TRIEE
L.H., op. cit., p. 526: "Metropolitan Life... is best seen as an
aberration."
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les marchés extérieurs ("Western & Southern"), mais non sur leur
marché d'origine ("Metropolitan Life") (185).
149. - La décision "Metropolitan Life" constitue peut-être
l'amorce d'exigences nouvelles en matière d'égalité des
contribuables, tout au moins en présence d'éléments
interétatiques (186) .
Mais étant donné l'étroitesse de la majorité et les commentairès
eh doctrine, il, se pourrait également que la Cour relativise
prochainement, jusqu'à la marginaliser, la conclusion déjà bien
nuancée de l'arrêt: "We hold that under the circumstances of thxs
case, promotion of domestic business by discriminating against
nonresident competitors is not a legitimate state purpose"
(187).
Une telle évolution confirmerait encore davantage que, par
rapport à la commérce clause, 1'equal protection clause n'offre
de toute manière qu'une protection nettement plus faible. Car
fondamenta:lement, elle n'emporte pour les Etats (188),
qu'une seule restriction: elle interdit de discriminer .pour
discriminer.
(185) Cfr O'Connor, J., dissenting, at 899-900. HELLERSTEIN W. et
LEEGSTRA R., noté citée, p. 109: "[I]t is not apparent why
promôting domestic industry in interstate conunerce is any more
or less legitimate than, promoting it at home."
(186) Infra, n° 165 et 167. C'est l'hypothèse que défendent MîED S. et
ZINN M.J., "Equal protection and state taxation of interstate
business", 41 Tax Lawyer, 1988, p. 101: "Two possibilities are
.suggested by these developments. The first... is that the Court
is preparing to raise the generàl level of minimum sci^tiny of
state laws under the equal protection clause. . . Alternatively. . .,
the equal protection clause may... be expected to provide a
somewhat heightened level of protection for the rights of
nonresidents, including out-of-state businesses..."
(187) Nous jugeons que, dans les circonstances dè l'espèce, promouvoir
—les'entreprises domestiques•en discriminant les concurrents non-
résidents, ne constitué pas un objectif étatique légitime. At
882, nous souligpns.
(188) Outre la limitation du recours à dés critères tels que la race,
la religion, le sexe ou mettant en cause des droits fondamentaux:
infra, n° 163.
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,Telle est véritablement la garantie réservée aux échanges intra-
étatiques.' Mais telle est aussi, dans un contexte interétatique,
la garantie résiduelle que le Congrès ne saurait éliminer quand
bien même il écarterait l'application de la dormant commerce
clause. li'équal protection clause subsistera alors pour empêcher
que le commerce interétatique ne soit discriminé en tant et
seulement en tant que commerce interétatique (189).
Dans l'affaire "Metropolitan Life", le représentant de l'Alabama
prétendait subir une "Commerce Clause rhetoric in equal
protection clothing" (190). Sans doute ne se trompait-il
pas : 1'equal protection clause apparaît comme le dernier rempart
de protection du contribuable lorsque la palissade de la commerce
clause a cédé (191) .
(189) "In whatever light the State's position is cast, acceptance of
its contention that promotion of domestic industry is always a
legitimate purppse under equal, protection analysis would
eviscerate the Equal Protection' Clause in this context... If we
accept the State's view here, then any discriminatory tax would
be valid if the State could show it reasonably was intended to
benefit domestic business" (àt 882). HALLER D.W., 96 Yale.L. j:,
1987, p. 2123: "[A]t least onë purpose is conciusively invalid:
favoring domestic business of local corporations solely isecause
they are local." HELLERSTEIN W. et LEEGSTRA R., note citée, p.
110: "[T]hat the Equal Protection Clause forbids the states from
' imposing discriminatorily higher taxes on nonresident
corporations solely because they are nonresidents' is a, sound
principle..."
(190)- Une rhétorique de conmerce clause dans un habillage d'equal
protection. At 880.
(191) CHASE J.B., "Does professional licensing conditioned upon mutual
reciprbcity violate the ,commerce clause?", 10 Vermont L. R.,
1985, p. 238-239, aurait du reste préféré que la Cour eût fondé
sbri arrêt non sur 1' equal protection clause, mais sur la cojmnerce
clause: "The value offanded by the discrimination in Metropolitan
Life does indeed emanate from the commerce clause and the holding
in Metropolitan Life is best understood as a récognition that. not
even Congress, under its near plenary commerce clause powers, can
authorize states to contravene the core values of the commerce
clause."
§ 5. La discrimination comme arme offensive.
150. - La neutralité fiscale (192), la libre circulation
(193) ou le libre-échange (194) peuvent être mis en
péril par des discriminations de type non seulement défensif,
mais aussi offensif. Celles-ci cherchent non à protéger les
agents économiques locaux sur le marché domesti^e, mais à les
favoriser sur les marchés extérieurs.
Aux Etats-Unis, la cojmnerce clause, à nouveau par la généralité
de ses , termes, procure l'antidote contre ce genre de
discriminations positives: "No State, consistent with ,the
Commerce Clause, may 'impose a tax which discriminâtes against
interstate commerce, by providing a direct commercial advantage
to local business'" (195). -
En Europe par contre, le principe de non discrimination n'a pas
été étendu comme tel à toutes les formes de "protectionnisme
fiscal offensif" (196). Outre les limitations qui résultent
le cas échéant dù régime des aides (197) ou de
l'interdiction des mesures d'effet équivalant à des restrictions
quantitatives (198), le traité de Rome ne comprend que des
(192) Selon l'expression de la Cour de Justice (aff. 243/84, précitée,
p. 883, ci-avant, n° 116), mais aussi dé la Cour Suprême (Boston
Stock Excharige v. State Tax Comm'n, 429 US 318, 1977, at 331:
"Thé amendmeht forecloses tax-neutral décisions").
(193) Cfr aff. 243/84, ibidem.
(194) Cfr. Boston Stock Exchange v. State Tax Comm'n, aff. précitée,
\ at 328: "'Thevery purppse o£ the Commerce Clause was to create
an area of free trade among the several States.'"
(195) Aucun Etat ne peut/ en vertu de la commerce clause, lever une
taxe qui discrimine le commerce interétatique par l'octroi d'un
avantage commercial direct au commerce local. Boston Stock
Exchange V. State Tax Comm'n; aff. précitée, at 328.
(196) Selon 1'expression de D. BERLIN, op. cit., p. 168s.
(197) Articles 92 à 94 du traité. Infra, n° 258s.
(198) Article 30 du traité. Infra, n° 183.
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dispositions spéciales, à portée spécifique: les articles 96 et
98 (199).
151. - Deux litiges récents illustrent la capacité de la
commerce clause . à enrayer toute forme de discrimination
offensive.
Le premier met eh cause la taxe newyorkaise sur les transferts
d'actions. Le grand Etat de la côte Est impose en effet toute
livraison ou transfert d'actions ou de certificats intervenant
sur son territoire, même si la vente a été négociée sûr une autre
place. Si par contre la vente est conclue en bourse de New York,
alors la taxe est plafonnée à 350$ par transaction, et les non-
résidents obtiennent en outre une réduction de moitié sur le taux
de base. Les opérations qui impliquent dé toute manière un
transfert ou une livraison de titres à New York ont donc tout
intérêt à faire appel, pour la vente, aux services de Wall
Street.
Saisie en appel d'une plainte de six bourses de valeurs dites
régionales (200) , la Cour Suprême ne peut que constater le
caractère discriminatoire du système. Chaque fois qu'un transfert
ou une livraison de titres doit intervenir à New York, la
fiscalité est de nature, dans le chef du non-résident voire du
résident souhaitant négocier un bloc significatif d'actions, à
biaiser le choix du lieu de la vente. Sur le marché américain des
(199) Article 96: "Les produits exportés vers le territoire d'un des
Etats membres ne peuvent bénéficier d'aucune ristourne
d'impositions intérieures supérieure aux impositions dont ils ont
été frappés directement ou indirectement."
Article 98 : "En ce qui concerne les impositions autres que les
taxes sur le chiffre d'affaires, les droits d'accise et les
autres impôts indirects, des exonérations et des remboursements
à l'exportation vers les autres Etats membres ne peuvent être
opérés, et des taxes de compensation à l'importation en
provenance des Etats membres ne peuvent être établies, que pour
autant que les mesures envisagées ont été préalablement
approuvées pour une période limitée par le Conseil, statuant à
là majorité qualifiée sur proposition de la Commission."
(200) Boston Stock Exchange v. State Tax Comm'n, aff. précitée.
Décision unanime.
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services boursiers, New York offre à sa propre place un avantage
décisif par rapport à ses concurrentes. "Because it imposes a
greater tax liability on out-of-state sales than on in-state
sales, the New York transfer tax... falls short of the
substantially even-handed treatment demanded by the Commerce
Clause" (201) .
y
152. - L'arrêt "Westinghouse" (202) intervenu sept ans
plus tard met encore en cause l'Etat de New York. Cette fois, il
gratifie certaines sociétés exportatrices (203) d'un crédit
à l'impôt sur le revenu, en proportion des expéditions qu'elles
effectuent à partir d'un port ou d'un autre lieu situé sur son
territoire (204). La Cour Suprême juge discriminatoire cette
\
limitation géographique du crédit d'impôt.
L'arrêt est en tous points remarquable. Il démontre que le
principe de non discrimination du commerce interétatique s'étend
tout à la fois:
- aux manoeuvres des Etats visant à soutenir ou à attirer
sur leur territoire des activités économiques données;
- à la compétition entre les Etats américains quant à la
conquête des marchés tiers;
(201) Parce qu'elle entraîne une plus grande dette fiscale sur les
ventes faites hors de l'Etat que sur les ventes domestiques, la
taxe newyorkaise de transfert ne répond pas à l'exigence de
traitement substantiellement équivalent posée par la conmerce
clause. At 332.
(202) Westinghouse Electric Corp. v. Tully, 466 US 388, 1984. Décision
unanime.
(203) En l'occurrence, les "DISCs" (Domestic International Sales
Corporation), qui, réalisant au moins 95% de leur chiffre
d'affaires sur les marchés étrangers, ont bénéficié à partir de
1971 de certains avantages fiscaux à l'impôt fédéral sur le
revenu. . -
(204) Nous résxjmons à l'extrême, car le mécanisme s'insère en réalité
dans le régime d'imposition consolidée de la société mère de la
DISC.
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- aux prélèvements, tels l'impôt sur le revenu, qui, sans
être assis directement sur les échanges, les discriminant
néanmoins (205). ,
Armé de la seule commerce clause, le juge américain peut
embrasser toute la problématique des incitants fiscaux. Ceux—ci
demeurent licites tant qu'ils ne deviennent pas discriminatoires :
"Our décision... does not prevent the States from structuring
their tax systems to encourage the grovfth and development of
intrastate commerce and industry. Nor do we hold that a State may
not compete with other States for à share of interstate commerce;
such compétition lies at the heart of a free, trade policy. We
hold only that in the process of compétition no State may
discriminatorily tax the produçts manufactured or the business
opérations performéd in ariy other State" (206).
Le principe de non discrimination permet au juge de trier
l'ensemble des stimulants fiscaux. D'un côté, il rangera ceux qui
favorisent certaines activités sans égard à leur localisation.
De l'autre, il écartera ceux qui sont de nature à fausser les
décisions de localisation.; Même si la ligne de partage n'est pas
(205) "It cannot be that a State can circiainvent the prohibition of the
Commerce Clause against placing burdensome taxes on out-of-state
transactions by burdening those transactions with a tax, that is
levied in the aggregate - as is the franchise tax - rather than
on individual transactions". At 404.
(206) Notre décision n'empêche pas les Etats d'aménager leur fiscalité
de manière à stimuler la croissance et le développement du
commerce et de l'industrie domestiques. Nous n'interdisons pas
non plus à un Etat de concourir avec d'autres Etats afin de
s'adjuger une part du commerce interétatique; ce genre de
compétition est au coeur d'une politique de libre échange. Nousjugeons seulement que dans le cours de la compétition, aucun Etat
ne peut taxer discriminatoirement les produits fabriqués dans
quelque autre Etat, ni les opérations qui s'y déploient. Boston
Stock Exchange v. State Tax Comm'n, aff. précitée, at 336-337.
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encore tracée entièrement (207), l'instrviment d'un contrôle
systématique existe.
153. - Tout autre est la situation sur le vieux continent. Le
traité de Rome n'a pas érigé la non discrimination en prohibition
générale. Les articles 95 à 99 ne renferment que des
applications, importantes mais particulières, du principe.
Ainsi, en matière de mesures fiscales offensives, le traité
contient une double interdiction. D'une part, les exonérations
et les remboursements à l'exportation d'impositions autres c^ue
les taxes sur le chiffre d'affaires, les droits d'accise et les
autres impôts indirects sont interdits ' de piano, sauf
autorisation donnée préalablement et pour une période limitée par
le Conseil (article 98) . Pour le surplus, les ristournes à
l'exportation ne peuvent pas excéder les impositions : dont les
produits exportés, ont été réellement frappés, directement ou
indirectement (article 96)..
(
D'autre part, lorsiju'un Etat membre choisit une méthode
forfaitaire pour déterminer le montant de la ristourne, il lui
appartient, sous réserve de l'article 97 (208), "de
démontrer qu'elle reste en tous les cas dans les limites
(207) Dans son article "State taxation of interstate business:
perspectives on two centuries of constitutional adjudication",
41 Tax Lawyer, 1987, pp. 78-79, W. HELLERSTEIN observe: "[T]he
Court will nb doubt be required to refine further its concept of
discrimination, particularly the distinction between acceptable
state tax incentives and unacceptable tàxing schemes that
'foreclose tax-neutral décisions'... [T]here is sufficient
uncertainty regarding the line between the constitutional carrot
and the unconstitutional stick to keep: the Court busy well into
the twenty-first century." L'auteur souligne en particulier la
nécessité de réconcilier la doctrine des incitants fiscaux avec
la jurisprudence relativement, libérale en matière de subsides
directs.
(2Q8) L'article 97 autorise les Etats membres qui perçoivent la taxe
sur le chiffre d'affaires selon un mécanisme cumulatif à cascade,
à pratiquer des ristournes à l'exportation - ainsi d'ailleurs que
des compensations à l'importation - selon des taux moyens par
produit ou groupe de produits, dans le respect toutefois des
:/> principes des articles 95 et 96. A l'heure actuelle, cette
disposition est sans objet, puisque la TVA a été introduite dans
les douze Etats membres.
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impératives de l'article 96" (209). En 1991, les
gouvernements belge et luxembourgeois ont été incapables dé
rapporter cette preuve en ce qui concerne leurs accises sur la
bière (210).
Par un arrêt de 1965 (211) , la Cour a du reste renforcé les
restrictions à la souveraineté des Etats, en interprétant
sévèrement les catégories d'impositions susceptibles de faire
l'objet d'une ristourne licite au titre de l'article 96. Elle a
précisé la signification à donner aux impositions ayant frappé
"directement ou indirectement" les produits: "[A]u sens de
l'article 96, l'expression 'directement' doit être comprise comme
visant les impositions qui visent le produit fini, tandis que le
terme 'indirectement' vise les impositions qui atteignent, aux
différents stades de la production, les matières premières ou
produits demi-finis entrés dans la fabrication du produit", et
non l'ensemble des impôts dits indirects. Dès lors, des
prélèvements tels que les droits d'enregistrement, de timbre et
d'hypothèque, les taxes sur les licences, les concessions, la
publicité ou les véhicules utilisés par l'exploitant, "ne sont
pas susceptibles de faire l'objet de la ristourne prévue à
l'article 96", puisqu'ils frappent l'entreprise productrice et
non pas les produits en tant que tels.
S
(209) Aff. 45/64, Commission / Italie, arrêt du 1er décembre 1965,
Rec., 1965, p. 1070.
(210) Aff. C-152/89 et C-153/89, Commission / Luxembourg et Commission
/ Belgique, arrêts du 26 juin 1991/ Rec., 1991, pp. I-3141s. et
I-3171S. Dans le cadre de l'U.E.B.L., l'accise sur la bière était
perçue non sur le produit fini, mais sur le moût chaud. Lorsqu'il
s'agissait ensuite de déterminer le montant de la restitution à
l'exportation pour une quantité donnée de bière, on préstunait
qu'il fallait 100 litres de moût chaud pour produire 90 litres
de bière. Ce système conduisait inévitablement à octroyer des
ristournes supérieures à l'impôt réellement subi aux brasseurs
performants capables de ramener leur taux de perte effectif, du
moût chaud au produit fini, sous les 10%. Or, face aux éléments
avancés par la Commission, les deux gouvernements n'ont pas pu
établir que le taux de perte de leurs brasseurs atteignait, en
tous les cas, au moins 10%.
(211) Aff. 45/64, précitée.
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154. - Même ainsi entendues et étendues (212), les
interdictions des articles 96 et 98 n'appréhendent qu'une menue
portion de la problématique des incitants fiscaux (213).
Elles se limitent en effet à la question des remboursements,
ristournes ou exonérations à l'exportation, laquelle concerne
exclusivement les produits.
Cependant, la capacité de la Cour de Justice à combler s'il le
faut certaines lacunes du traité est connue. Le cas échéant, elle
interprétera de manière extensive.les dispositions fiscales du
traité (214), ou donnera une portée fiscale à des
dispositions non fiscales (215) . _ Demain peut-être, cette
démarche permettra de creuser de nouveaux sillons.
(212) Dans son commentaire de l'aff. 45/64, Foro Italiano, 1966, IV,
col. 4-6, N. CATALANO relève à juste titre que l'extension de
l'interdiction de l'article 98 qui résulte de l'interprétation
restrictive de l'article 96, aggrave la pénalisation des Etats
qui se financent de manière prépondérante par des impôts non
susceptibles de ristournes à l'exportation.
(213) L'exiguïté du contentieux est révélatrice: trois affaires (dont
deux pratiquement identiques) et quatre arrêts. Aff. 45/64, arrêt
interlocutoire précité, et arrêt du 19 novembre 1969, Rec., 1969,
pp. 433s.; aff. C-152/89 et C-153/89, précitées.
(214) Voir par exemple les arrêts "Larsen" et "Co-Frutta" (ci-avant,
n° 100 et 107).
(215) Voir par exemple les chapitres IV et VII.
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CHAPITRE IV
' ' -
NON DISCRIMINATION ET FISCALIOX DES PERSONNES
Où les juridictions suprêmes témoignent
d'une, égale prudence dans la. mise en oeuvre
du principe de non discrimination.
155. - Le principe de non discrimination ne s'applique pas
seulement à la fiscalité des échanges. '
Certes, les ' dispositions fiscales du traité envisagent
exclusivement les impositions intérieures frappant les produits,
les impôts indirects et les remboursements ou compensations à la
frontière. Et la commerce clause ne fait référence qu'au commerce
avec les nations étrangères et entre les Etats de l'Union.
156. - La Constitution américaine contient .cependant des
dispositions qui protègent directement le contribuable contre les
discriminations étatiques (section lèré): la privilèges and
immunities clause (1) de l'article IV (§ 1er) et l'egual
protection clause {2) du quatorzième amendement (§2).
D'autre part, la commerce clause a fait l'objet d'uiie
interprétation extensive qui couvre la fiscalité des personnes
en tant qu'elle affecte indirectement les échanges (§ 3).
157. - Dans l'ordre juridique communautaire (section 2),
l'interdiction de toute discrimination fondée sur la nationalité
est au, coeur du projet d'intégration (3), mais ni le traité
(1) "The citizens of each State shall be entitled to ail privilèges
and immunities of"citizens in the sevëral States" (article IV,
section 2, clause 1).
(2) Voir ci-avant, n° 104, note 21.
(3) Article 7 du traité (qui devient l'article 6 dans le traité de
Maastricht)
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ni le droit dérivé ne contiennent, pour les personnes, ce que
l'article 95 prévoit pour les échanges.
La Cour de Justice a néanmoins contourné l'obstacle, en donnant
une portée fiscale à des dispositions non fiscales : celles qui
régissent la libre circulation des personnes (§ 1er), mais aussi
d'autres articles (§2).
Section 1ère. La panoplie du contribuable américain.
§ 1er. La privilèges and inmunities clause (4).
158. - Réunis à Philadelphie, les pères de la Constitution
fédérale souhaitent formér une Union plus parfaite (5), qpi
mette fin aux errements de la Confédération.
Face au désastre de la guerre tarifaire qui oppose les anciennes
colonies désormais indépendantes,, ils adoptent la commerce
clause.
Jamais cependant l'Union ne serait devenue une Nation sans le
développement d'une citoyenneté, dont la privilèges and
immunities clause jette les bases (6): tout ressortissant d'un
Etat jouira auprès des autres Etats des "privilèges et immunités"
qu'ils accordent à leurs propres citoyens. Ainsi, celui qui
(4) On consultera utilement HARTMANN P.J., op. cit., pp. 161-186;
STANKEE G. A., "Residents' property tax exemptions: a modem
aiialysis under the privilèges and immunities clause", 59 Notre
Dame L.R., 1984, pp. 878-896; TRIBE L.H., op. cit., pp. 528-545
et WILDENTHAL B.H., "State parochialism, the right to travel, and
the privilèges and immunities clause of article IV", 41 Stanford
L.R., 1989, pp. 1557-1595.
(5) "We, the People of the United States, in order to form a more
perfect Union,,. .. " (préambule de la Constitution).
(6) "It has been justly said that no provision in the Constitution
has tended so strongly to constitute the citizens of the United
States one people as this" (Paul v. Virginia, 75 US 168, 1868,
at 180). Les Articles of Confédération contenaient cepéndant une
clause analogue, mais qui était restée lettre morte faute de
mécanisme institutionnel approprié pour sa mise en oeuvre.
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franchit les frontières de son Etat ne sera pas un simple
étranger n'ayant d'autre secours qu'une vague protection
diplomatique: il pourra invoquer des droits-étendus, garantis in
fine par la Cour Suprême.
159. - En matière fiscale, la clause emporte le droit "to be
exempt from any higher taxes or excises than are imposed by the
State upon.its own citizens" (7).
En consécjuence, iin Etat ne peut pas doubler la patente de vente
lorsque le marchand est un non-résident (8) . Ni décupler le
droit de pêche dans ses eaux côtières lorsque le bateau n'est pas
là propriété de l'un de ses citoyens (9).
Un Etat ne peut pas davantage refuser aux non-résidents le
bénéfice des abattements personnels et familiaux à l'impôt sur
le, revenu qu'il octroie à la généralité dés contribuables
(10). Ni,, a fortiori, les assujettir lorsqu'il ne lève aucun
impôt sur le revenu sur ses propres résidents (11).
160. - La privilèges and immunities clause n'assure toutefois
pas aux non-résidents (12) une,stricte égalité de droits.
(7) Le droit d'être exempt de tout impôt ou taxe qui dépassent ceux
dont l'Etat frappe ses propres citoyens (Ward v. Maryland, 79 US
418, 1871, at 430).
(8) Ibidem.
(9) Toomer v. Witsell, 334 US 385, 1948. \
(10) Travis v. Yale & Towne Mfg. Co., 252 US 60, 1920.
(11) Austin V. New Hampshire, 420 US 656, 1975.
(12) Le citoyen américain est citoyen de l'Etat de sa résidence: "Ail
persons born or naturalized in the United States, and subject to
' the jurisdiction thereof , are citizens of the United States ahd
of the State wherèin they résidé" (14e amendement à la
Constitution, section 1). La résidence suppose l'intention de
7 s'établir d'une manière permanente (cfr TRIBE L.H., op. cit., p.
1090).
Il y a donc, en ce qui concerne les citoyens américains, identité
entre la catégorie des non-citoyens et des non-résidents d'un
Etat. ,Quoique la première demeure plus large du fait de la
présence éventuelle d'étrangers à l'Union, la Cour Suprême tend
à développér son analyse en termes de résidence plutôt que de
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Elle tolère en effet les différenciations étroitement liées à un
motif substantiel (13) . Ainsi, le non—résident ne saurait
revendiquer le droit de vote ou d'éligibilité, tandis que l'Etat
pourra, de manière à assurer le paiement de l'impôt, le soumettre
à une retenue à la source spécifique (14).
D'autre part, la Cour Suprême censure exclusivement les
différences de traitement effectives, matérielles, et non le
; régime fiscal qui, globalement, assure une équivalence
raisonnable. Où est en effet le préjudice du non-résident auquel
• est refusée la déduction des pertes subies hors l'Etat, si, dans
' son chef, l'imposition est limitée aux revenus ayant leur source
dans l'Etat (15)? Inversement, une assiette plus iarge peut
I
: compenser un taux moindre (16) .
De plus, la garantie constitutionnelle s'attache uniquement aux
"privilèges et immunités'', c'est-à-dire un ensemble de droits
relativement fondamentaux, sans lesquels il n'y aurait pas de
; véritable Union. Par conséquent, elle s'opposera en principe aux
entraves, y compris fiscales, à la liberté de commercer, de
travailler ou d'accéder à la justice. Mais non à la délivrance
citoyenneté: "A général taxing scheme, if it discriminâtes
against ail nonresidents, has the necessary effect of including
in the discrimination those who are citizens of other states"
(Travis v. Yale & Tovm Mfg. Co., aff. précitée, at 79) .
(13) The clause "does bar discrimination against citizens of other
States where there is non suhstantial reason for the
discrimination beyond the mere fact that they are citizens of
other States. But it does not preclude disparity of treatment in
the many situations where there are perfectly valid independent
reasons for it. Thus the ihquiry in each case must be concerned
with whether such reasons do exist and whether the degree of
discrimination bears a close relation to them" (Toomer v.
Witseil, aff. précitée, at 396).
(14) Travis v. Yale & Towne Mfg. Co., aff. précitée, at 76.
(15). Shaffer V. Carter, 252 US 37, 1920.
(16) Travellers' Insurance Co. v. Connecticut, 185 US 364, 1902.
Examinant en l'espèce la problématique de l'impôt sur le
patrimoine, la Cour a considéré que la taxe municipale à charge
des résidents correspondait grosso modo à l'impôt levé par l'Etat
sur les non-résidents.
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d'un permis de chasse à l'élan à des conditions nettement plus
onéreuses pour le non-résident (17).
Enfin, la clause est encore soiimise à deux limitations dans son
'\
champ d'application: elle ne protège ni les personnes morales -
qui ne peuvent prétendre à la qualité de "citoyen" -, ni les
personnes physicpies après qu'elles ont établi leur résidence dans
l'Etat. Elle néglige ainsi les agents économiques transétatiques
les plus significatifs - les sociétés - et abandonne le citoyen
au moment précis où - en tant qu'immigrant - son besoin de
protection est le plus grand! h'equai protection clause pallie
heureusement ces carences.
§ 2. L'equal protection clause (18).
161. - L'e<ïual protection clause (19) garantit à toute
personne l'égale protection de là loi. L'on sait cependant
{supra, n° 146-147) que son champ d'application est aussi large
que son contenu normatif est léger.
D'un côté, elle garantit l'égale protection des lois à toutes les
personnes qui se trouvent sous la juridiction de l'Etat: citoyens
de l'Etat, d'un autre Etat de l'Union ou d'un Etat étranger;
personnes morales (20) comme personnes physiques.
(17) "Elk hunting by nonresidents in Montana is a récréation and a
sport... It is not a means to the noresident's livelihood. The
mastery of the animal and the trophy are the ends that are
sought" (Baldwin v. Fish & Game Com'n, 435 US 371, 1978).
(18) On consultera utilement GLENNON R.J., "Taxation and equal
protection", 58 George Washington L. R., 1990, pp. 261-307;
HARTMANP.J., op. cit., pp. 131-160; REED S. et ZINN M. J., "Equal
protection and state taxation of intèrstate business", 41 Tax
Lawyer, 1987, pp. 83-102.
(19) Voir n° 104, note 21.
(20) Sur l'application aux sociétés de cette partie du quatorzième
amendement, originellement introduit pour consolider les nouveaux
droits des anciens esclaves, voir la synthèse des arguments
établie par les juges Jackson et Douglas in Wheeling Steel Corp.
V. Glander, 337 US 562, 1949.
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De l'autre côté, la disposition n'interdit généralement que les
différences de traitement qpai ne sont pas raisonnablement liées
à la poursuite par le législateur d'un objectif légitime
(rational relationship test).
i - •
162. - En particulier, elle n'empêche pas les Etats de
réaliser une politique économique ou sociale à travers
l'instrument fiscal. Loin de leur imposer "an iron rule of equal
taxation" (21), elle leur laisse la bride sur le cou, tant
qu'ils évitent l'arbitraire; "[I]n taxation, even more than in
other fields, législatures possess the greatest freedom in
classification" (22) .
Depuis qu'en 1937 la Cour Suprême a renoncé à s'opposer aux lois
du new deal, le juge s'interdit de substituer sa prppre
appréciation à celle des organes politiques. Sauf lorsqu'une
classification suspecte, des droits fondamentaux ou des éléments
interétatiques sont en jeu {infra, n° 163 à 165), les annulations
sont exceptionnelles. Un seul cas en un demi-siècle, et encore
(21) Une loi d'airain de taxation égale, selon l'expression utilisée
dans l'affaire Bell's Gap Railway Co. v. Pennsylvania, 134 US
232, 1890. La motivation de l'arrêt illustre parfaitement la
philosophie, restée inchangée, de la Cour Suprême: "Thè
provision... was not intended to prevent a state from adjusting
its system of taxation in ail proper and reasonable ways. It may/
if it chooses, exempt certain classes of property from any
taxation at ail... It may impose différent specific taxes upon
différent trades and professions, and may vary the rates of
excise upon various products; it may tax real estate and personal
property in a différent manner. . . Ail such régulations, and those
of like character, so long as they proceed within reasonable
limits and général usage, are within the discrétion of the state
législature... But clear and hostile discriminations against
particular persons and classes, espêcially such as are of an
unusual character, unknovm to the practice of our governments,
might be obnoxious to the constitutional prohibition... [T]he
fourteenth amendment was not intended to compel the states to
adopt an iron rule pf equal taxation. If that were its proper
conistruction. . ., it would render nugatory those discriminations
which the best interests of society require; which are necessary
for the encouragement of needed and useful industries, and the
discouragement of intemperance and vice, and which every state,
in one form or another, deems it expedient to adopt."
(22) Dans le registre fiscal, plus encore qu'en d'autres domaines, le
législateur dispose de la plus grande liberté de classification"
(Madden v. Kentucky, 309 US 83, 1940).
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ne mettait-il pas en cause la législation de l'Etat mais son
application: en 1989, les neuf juges, unanimes, n'ont pas accepté
qu'un percepteur de la taxe foncière évaluât délibérément et
systématiquement lés propriétés selon leur dernier prix
d'acquisition. Ce système conduisait à d'énormes écarts entre
parcelles comparables - de un à trente-cinq (23) -, qu'aucun
objectif légitime, ne justifiait (24).
Pour le reste, la jurisprudence a cautionné les différenciations
les plus diverses : exonération des. personnes physiques par
rapport aux personnes morales (25), ou l'inverse (26);
exemption des petits employeurs (27); patentes de vente
graduées en fonction du nombre de magasins exploités (28) ;
taxe pétrolière mise , à charge des seuls producteurs, à
(23) Allegheny Pittsburgh Coal Co. v. Webster County, 488 US 336,
1989. ,11 y avait bien quelques ajustements des valeurs
d'acquisition, mais très modiques.
(24) PALEY B., 43 Tax Lawyer, 1990, p. 467, a rapidement noté: "It is
possible to infer... that th[e] opinion might have been différent
if the policy in question had been developed by the state." Et
effectivement, dès 1992, la Coùr avalise un amendement à la
constitution californienne, prévoyant lui aussi une évaluation
selon le dernier prix d'acquisition (Nordlinger v. Hahn, 505 US
1992). Deux arguments politiques au moins justifient cette
fois les inégalités ci:;éées : la volonté de décourager des
mutations trop rapides, le souci de ne pas grever les
propriétaires de taxes dont ils ne peuvent pas prévoir le montant
àu moment de l'achat ou de la construction.
(25) Lehnhausen v. Lake Shore Auto Parts Co., -410 US 356, 1973.
L'Iliinois taxait le patrimoine mobilier des sociétés, mais non
des particuliers. Outre les avantages offerts par la forme
sociétale (continuité, responsabilité limitée, transfert par la
simple cession des actions), l'Etat avançait la quasi
impossibilité d'administrer correctement une telle taxe en ce qui
concerne les personnes physiques.
(26) Lawrence v. State Tax Commission of Mississippi, 286 US 276,
1932. L'Etat cherchait à éviter la double imposition économique
des dividendes.
(27) Carmichael v. Southern Coal & Coke Co., 301 US 495, 1937:
"Administrative convenience and expehse in the collection or
measurëinént of the tax are alone a sufficient justification for
the différence in treatment of small incomes or small
taxpayers..."
(28) State Boàrd of Indiana v. Jackson, 283 US 527, 1931. Le nombre
de magasins constitue une approximation raisonnable de la
puissance financière d'un commerce.
195
l'exclusion de toute répercussion sur les consonunateurs et les
propriétaires du sol (29), etc.
163. - Lorsque cependant des droits individuels -fondamentaux
sont en cause, ou lorsque la distinction est fondée sur des
critères suspects comme la race ou la religion, il ne suffira pas
d'invoquer un quelconque objectif légitime susceptible de
justifier raisonnablement la différenciation {rational
relationship test) : il faudra démontrer que la discrimination est
nécessaire à la réalisation d'un objectif supérieur essentiel
(strict scrutiny test)
Ainsi, un Etat ne saurait-il conditionner le droit de vote au
paiement d'une taxe annuelle, fût-elle limitée à un, dollar et
demi; cette exigence est sans relation aucune, et a fortiori sans
relation pertinente, avec la capacité électorale (30).
164. - Enfin, il arrive que les juges utilisent un test
intermédiaire (31), impliquant une forme de contrôle renforcé
{helghtened scrutiny) , pat exemple en exigeant la démonstration
d'une relation substantielle entre la discrimination postulée et
un intérêt public important. ,
Une loi de Floride octroyant des abattements aux veuves à
l'exclusion dés veufs a été analysée de cette façon: la Cour a
constaté qu'il existait, compte tenu des difficultés
particulières que rencontrent les femmes sur le marché du
travail, un lien juste et substantiel entre la classification
(29) Exxon Corp. v. Eagerton, 462 US 176, 1983: "The pass-through
prohibition plainly bore a rational relationship to the State's
legitimate purpose of protecting consumers from excessive prices.
Similarly, we think the Alabatna Législature could have reasonably
determined that the royalty-owner exemption would encourage
investment in dil or gas production."
(30) "To introduce wealth ôf payment of a fee as a measure of a
voter's qualifications is to introduce a capricious or irrelevant
factor" (Harper v. Virginia State Board of Elections, 383 US 663,
1966, at 668). Décision 6/3.
(31) Cfr NOWAK J.E., ROTUNDA R.D. et YOUNG J.N., op. cit., pp. 531-543
et TRIBE L.H., op. cit., pp. 1601-1618.
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opérée et le souci d'atténuer l'impact financier de la perte du
conjoint (32).
165. - Le statut des critères fondés sur la résidence ou
mettant en jeu dès éléments interétatiques est plus délicat à
• • 1
déterminer.
La Cour Suprême ne semble pas y percevoir des catégories
suspectes, justifiables du strict scrutiny test. Officiellement,
elle se refuse même à leur appliquer une forme quelconque
d'helghtened scrutiny. -
Mais dans les faits, elle est entrée dans la voie du test
intermédiaire : la multiplication des arrêts d'annulation depuis
1981 (33) paraît peu compatible avec la déférence naturelle
pour les choix du législateur qu'implique le rational
relationship test. Au contraire, l'habillage formel des décisions
dans les oripeaux du test minimaliste ne fait qu'obscurcir la
mutation intervenue, aggravant d'autant l'exposition aux
critiques de la doctrine.
166. - Nous avons déjà eu l'occasion de commenter les
affaires "Western & Southèrn" et "Metropolitan Life" (n° 146 ,à
149) qui soumettaient à l'épreuve de l'egual protection clause
deux types de surtaxes imposées aux assureurs non-résidents.
(32) Kahn v. Shevin, 416 US 351, 1974; décision 6/3. L'arrêt demeure
cependant empreint de, la phraséologie typique du rational
relationship test. Comme ce n'est qu'ultérieurement que les
distinctions fondées sur le sexe ont été pleinement passées au
crible du test .intermédiaire, on peut se demander si,
aujourd'hui, la Cour Suprême ne se montrerait pas plus sévère.
(33) Nous négligeons ici quelques arrêts plus anciens, tels que
Wheeling Stèel Corp: v. Glander, aff. précitée (l'Ohio taxait
certains avoirs incorporels dans le seul chef des sociétés noh-
résidentes) et WHYY, Inc. v. Borough of Glassboro, 393 US 117,
1968 (le bénéfice d'une exemption à la taxe sur le patrimoine
était réservé aux associations non lucratives constituées selon
-le droit du New Jersey).
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A propos de là seconde, nous avions souligné que la Cour avait
formulé l'objectif poursuivi par le législateur, précisément de
manière à le rendre défectueux (34). i
Dans "Western & Southern" par contre, la Californie avait pu
sauver sa taxe. Mais à cette occasion, la haute juridiction a
condamné sans ambages la théorie qui permettait aux Etats de
soumettre à des conditions purement discriminatoires la société
non-résidente désireuse d'obtenir la reconnaissance de sa
.personnalité juridique et l'autorisation d'exercer ses activités
> ' '
sur leur territoire (35).
167. - Deux arrêts postérieurs ont amené la Cour Suprême à
censurer des discriminations opérées parmi les résidents d'un
Etat, en fonction du moment de leur arrivée.
Dans un cas, l'Etat réservait l'avantage d'uii crédit d'impôt à
la use tax aux personnes ayant la qualité de résident au moment
(34) "Promotion of domestic business within a State, by dlscrlminatlngr
against foreign corporations that wish to compete by doing
business there" (nous soulignons; voir n° 148, note 182).
(35) Partant de l'idée que la personnalité juridique octroyée par un
Etat ne saurait sortir pleinement ses effets à l'égard des autres
Etats sans reconnaissance préalable, constatant au surplus c^e
les sociétés ne peuvent pas invoquer la privilèges and inununities
clause lorsqu'elles souhaitent exercer leurs activités sur le
territoire de ces autres Etats (sous réserve de la protection
offerte aux activités interétatiques par la commerce clause), la
doctrine des "privilege taxes" admettait que les Etats
conditionnent la reconnaissance de la personnalité et
l'autorisation d'exercice des a^ctivités au paiement de taxes
discriminatoires. La doctrine envisageait même que reconnaissance
et autorisation puissent, être retirées ad xiutuin et soient donc
également conditionnées à l'acceptation anticipée dé toutes taies
discriminatoires futures.
Rompant avec ces conceptions anciennes, l'arrêt "Western &
Southern" cçnsidère qu'une fois admise, la société non-résidente
se trouve sous la juridiction de l'Etat et bénéficie donc de
l'egual protection clause, cjui lui garantit l'égalité de
traitement, sauf différenciation raisohnaialement destinée à
atteindreun but légitime. Par contre, l'arrêt maintient
apparemment la prérogative de l'Etat à exiger un "droit d'entrée"
{entrancé fees), puisqu'à ce moment la société ne se trouve pas
encore sous sa juridiction. Cons. Note, 35 Tax Lawyer, 1982, pp.
449-463; SCHOPLER E.H., "Supreme Court's application of
fourteenth amendment's equal protection clause to foreign
corporations, 49 L Ed 2d, pp. 1296-1323.
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de leur achat (36). Dans l'autre, le bénéfice d'un abattement
à la taxe foncière n'était octroyé qu'aux vétérans de la guerre
du Vietnam venus s'établir dans l'Etat avant telle date
déterminée, fixée rétroactivement (37).
Dans les deux affaires, comme dans, l'arrêt "Metropolitan Life",
la Cour s'emploie formellement à démonter,, conformément au
rational relationshlp test, soit la légitimité du but poursuivi,
soit la rationalité du moyen employé. Mais techniquement,
l'exposé convainc difficilement: à vouloir trop s'accrocher au
raisonnement traditionnel, il devient quelque peu artificiel
(38) . Les juges minoritaires ont beau jeu de soutenir que
leurs collègues ont en réalité réécrit les législations
(36) Williams v. Vermont, 472 US 14, 1985. Décision 5/3.
(37) Hooper v. Bernalillo County, 472 US 612, 1985. Décision 5/3^.
1 '
(38) Voir par exemple Williams v. Vermont, at 23: The dissent "argues
that the ineguity is the acceptable resuit of the imprécision of
a genérally rational classification... But the choie© of a proxy
criterion... cannot be so casual as' this, particularly when a
more précisé and direct classification is easily drawn". Comp.
! Great Atlantic & Pacific Tea Co. v. Grosjean, aff. précitée, at
424: "We cannot say that classification... must be condemned
- bëcause another method more nicely adjusted... might have been
chosen, for the législature is not required to make meticulous
adjustments in an effort to àvoid incidental hardships." L.H.
TRIBE, op. cit., p. 1448, ne s'y trompe pas : "Williams v. Venaont
is best e:çlained as one of the growing sériés of residency-
related decisioris covertly employing heigthened scrutlny" (nous
soulignons). À.S. NOECKER, 35 Drake L. R.,1986, p. 927, et B.H.
WILDENTHAL, note citée, p. 1588 formulent la même remarque
respectivement à propos des arrêts "Metropolitan Life" ("Without
specifically stating so, the Court used à stricter method of
analysis") et "Hooper" ("Chief Justice•Burger seemed to apply a
heightened, 'close-fit' level of scrutiny").
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querellées, pour (Qu'elles correspondent à leurs vues (39).
La doctrine démêle avec peine l'échéveau (40).
Ici et là, on perçoit toutefois le trouble ayant motivé la Cour
dans sa décision: "The State may not favor established residents
over new residents based on the view that the State may take care
of ' its own', if such is defined by prior residence" (41).
La crainte est que ne se créent des citoyens de seconde zone
(42) .
Au fond, la critique porte moins sur la légitimité des buts
poursuivis ou la rationalité du moyen utilisé, que sur
l'admissibilité même de ce moyen (43). Le véritable problème
(39) "The Court... has managed, it feels, to find a way in which the
statuts can be understood to discriminate against appellants. The
Court seems to have adopted a new level of scrutiny that is
neither minimal nor strict, but strange unto itself" (Williams
v. Vermont, aff. précitée, Blackmun, J., dissenting, at 31). "It
hardly befits a fédéral court that is committed to a policy of
avoiding constitutional questions whenever possible to volunteer
an unnecessary interprétation of a state statute in order to
create a constitutional infirmity" (Hooper v. Bernalillo County,
aff. précitée, Stevens, J., dissenting, at 632).
(40) W. COHEN, 38 Stanford L.R., 1985, p. 3, écrit: "[T]he
[Metropolitan Life v.] Ward décision is typical of Burger Court
jurisprudence... Décisions have been marked by impenetrably
complex doctrine, unpredictable ad hoc balancing àf competing
interests, or both."
(41) L'Etat ne peut pas favoriser les résidents établis de longue date
sur les résidents nouvellement arrivés en s'appuyant sur l'idée
qu'il peut prendre soin "des siens", si ceux-ci sont définis en
termes d'antériorité de résidence. Hooper v. Bernalillo County,
aff. précitée, at 623.
(42) Ibidem. Voir également la concurring opinion du juge Brennan dans
l'affaire Zobel v. Williams, 457 US 55, 1982, at 69-70, à
laquelle il renvoie dans ses concurring opinions dans les deux
affaires sous revue: "[I]t is significant that the Citizenship
Clause of the Fourteenth Amendment expressly equates citizenship
only with simple residence. That Clause does not provide for, and
does not allow for, degrees of citizenship based on length of
residence... [E]quality of citizenship is of the essence of our
Republic."
(43) Metropolitan Life, O'Connor, J., dissenting, at 898: "By
collapsing the two prongs of the rational basis test into one,
the Court arrives at the ùltimate issue - whether the means are
constitutional . NOECKER A.S., note précitée, p. 925: "The
majority does not suggest that [the] means are not rationally
related to the objective sought; rather the Court scrutinized the
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réside dans le danger que présente, pour l'unité de la nation
américaine, toute répartition des citoyens en deux classes: d'une
part les "vrais", les "sûrs", que forment les anciens;, d'autre
part, les nouveaux venus, que l'on aura vite fait de tenir pour
des galeux.
La conclusion est correcte: que restera-t-il de l'Union si les
Etats gardent, sous la seule limite de l'arbitraire et de
l'irrationnel, la possibilité de pénaliser à leur guise
l'exercice par les citoyens de leur liberté de migration
interétatique (44)? Chaque fois que cette liberté est
menacée, la Cour Suprême requiert à bon droit une justification
circonstanciée. Mais cette exigence gagnerait en efficacité si
elle recevait enfin la consécration d'une énonciation explicite
(45) . ,
means alone, and found them to be illegitimate" (nous
soulignons).
(44) Cette liberté paraît tellement fondamentale qu'elle n'apparaît
pas formellement dans le texte de la Constitution. On a dès lors
cherché à la rattacher à la commerce clause, à la privilèges and
immunities clause, à la privilèges or immunities clause du
quatorzième amendement, ou à la structure fédérale de
gouverneiaent. Cfr Attorney Général of New York v. Soto-Lopez, 476
US 898, 1986, at 902.
(45) Nous pensons que la Cour n'est pas loin de franchir le pas. Dans
Hooper V. Bernalillo County, elle n'a pas refusé que la loi soit
éventuellement soumise au test intermédiaire, mais n'a pas
ressenti la nécessité de trancher cette question, car à ses yeux
elle ne répondait pas même au test minimal: "Appellants daim
that the disctinction... should be subjected to the higher level
of scrutiny... Appellee... asserts that the statute need only
satisfy the [minimum rationality] standard of review. .. [I]f the
statutory scheme cànnot pass even the minimxjm rationality test,
our inquiry ends" (at 618). Dans un arrêt subséquent, non fiscal
- il s'agissait d'un système d'accès préférentiel aux emplois
publics -, Attorney Général of New York v. Soto-Lopez, précité,
quatre juges ont appliqué sans détours le strict scrutiny test,
estimant que les migrations interétatiques constituent un droit
constitutionnel fondamental. Trois autres étaient prêts à
appliquer l'heightened scrutiny test si la loi menaçait ce droit,
mais estimaient que tel n'était pas le cas en l'espèce. Les deux
derniers ont apporté leurs voix à l'invalidation de la loi, mais
sur la base du rational relationship test.
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§ 3. La commerce clause.
168. - Il ne fait aucun doute qu'en adoptant la commerce
clause, les délégués réunis à Philadelphie avaient
essentiellement en tête le démantèlement des barrières tarifaires
qui avaient vu le jour entre les treize Etats de la Confédération
(46) .
Dès 1824 cependant, le Chief Justice Marshall a donné une
définition très large du commerce protégé par la Constitution:
"Commerce, undoubtedly, is traffic, but it is something more; it
is intercourse. It describes the commercial intercourse between
nations, and parts of nations, in ail its branches" (47) .
Trois ans plus tard, il précise: "The distinction between a tax
on the thing imported, aind on the person of the importer can have
np influence... they interfere equally with the power to regulate
commerce" (48).
Lorsqu'à partir de 1887, la Cour Suprême promeut la doctrine de
l'immunité fiscale absolue du commerce interétatique (chapitre
II), elle cherche donc à appréhender toutes les formes de
taxation susceptibles d'affecter, directement ou indirectement,
les relations commerciales entre Etats (49). Le cas échéant.
(46) Cfr The Federalist Papers, op. cit., spéc. n° 45.
(47) Gibbons v. Ogden, 22 , US 1, 1824, at 189. Le commerce,
induisitablement, , est constitué par la circulation des
marchandises, mais il va plus loin: c'est quelqpie chose de
relationnel. Il représente les relations commerciales entre les
nations et les parties de nations, dans toutes leurs
ramifications.
(48) La distinction entre une taxe frappant le bien importé et la
personne de l'importateur ne peut avoir d'influence... Elles
interfèrent pareillement avec le pouvoir de réglementer le
commerce. Brown v. Maryland, 25 US 419, 1827, at 448.
(49) "No State has thé right to lay a tax on interstate commerce in
any form" (Leloup v. Port of Mobile, 127 US 640, 1888, at 648).
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elle annule les prélèvements qui frappent les échanges, à travers
la personne des agents économiques (50).
Ultérieurement, la doctrine dé l'immunité s'est, on le sait,
progressivement effacée au profit du test qxiadripartite Complété
Auto, formalisé en 1977. L'éventail des taxes susceptibles d'être
soumisés au crible de la commerce clause ne s'est cependant pas
réduit. Impôts sur le revenu (51), taxes sur le patrimoine
(52), droits de patente (53), notamment/ demeurent
couverts.
169. - Des trois dispositions constitutionnelles protégeant,
fût-ce de manière médiate, la personne du contribuable, la
commerce clause offre le plus de garanties.
D'une part, les différenciations opérées en vue d'atteindre des
objectifs socio-économiques légitimes ne sont admissibles qu'à
défaut d'alternative raisonnable; sinon, le test Complété Auto
ne tolère pas la moindre discrimination , {supra, n° 138-139).
D'autre part, le test comporte, à 1'encontre des risques de
double imposition, une exigence de proportionnalité dans la
taxation (chapitre V). Au surplus, il permet de contrer les
dépenses fiscales à visée protectionniste (54).
(50) Ainsi des droits de patente pour l'exercice d'une activité, en
cause dans Leloup v. Port of Mobile, comme, déjà, dans Brown v.
Maryland (aff. précitées). .
(51) Voir par exemple, Moorman Mfg. Co. v. Bair, 437 US 267, 1978, ou,
déjà, O.S. Glue Co. v. Oak Creek, 247 US 310, 1918.
\
(52) Japan Line, Ltd. v. County of Los Angeles, 441 US 434, 1979.
L'imposition du patrimoine investi dans les activités
interétatiques est admise depuis le siècle dernier, sous réserve
d'une répartition adéquate du pouvoir de taxer entre les Etats
concernés: Pullman's Car Co. v. Pennsylvania, 141 US 18, 1891
(taxe sur le capital d'une compagnie ferroviaire, moyennant
réduction dudit capital à la proportion que représente la
longueur des lignes parcourues en Pennsylvanie dans le total des
lignes desservies par là société).
(53) Voir Tyler Pipe Industries v. Dept. of Revenue, 483 US 232, 1987.
(54) Westinghouse Electric Corp. v. Tully, 466 US 388, 1984 (analysé
supra, n° 152).
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D'un autre côté, la commerce clause suppose une affectation de
la libre circulation des marchandises, des services ou des
capitaux entre les Etats. Et au contraire de 1'equal protection
et de la privilèges and immunities clause, le Congrès peut délier
les Etats de ses impératifs (55).
Section 2 : Le viaticrue insoupçonné du contribuable européen.
170. - Les dispositions fiscales directement applicables du
traité de Rome ne traitent que de la fiscalité des échanges. La
\
Cour de . Justice est cependant parvenue à faire bénéficier
également les personnes d'une relative protection contre les
discriminations. Pour ce faire, elle a utilisé les ressources
offertes par les dispositions relatives à la libre circulation
des personnes (§ 1er), mais aussi par d'autres normes (§2).
§ 1er. La libre circulation des personnes.
171. - L'article 48 du traité de Rome assure aux travailleurs
la libre circulation à l'intérieur de la Communauté, laquelle
impliqué, l'abolition de toute discrimination, fondée sur la
nationalité, "en ce qui concerne l'emploi, la rémunération et les
autres conditions de travail" (56).
L'article 52 confère aux ressortissants d'un Etat membre le droit
de s'établir sur le territoire des autres Etats, c'est-à-dire
d'accéder aux activités non salariées dans les conditions prévues
(55) Ce qu'il a fait pour l'activité d'assurance en 1945 ("Western &
Southern Life Ins. Cp. v. Bd. of Ëqualizatioh, 451 US 648, 1981,
at 652-655; supra n° 146).
(56) Article 48, § 1er: "Là libre circuiation des travailleurs est
assurée à l'intérieur de la Communauté au plus tard à
l'expiration de la période de transition." Article 48, § 2: "Elle
implique l'abolition de toute discrimination, fondée sur la
nationalité, entre les travailleurs des Etats membres, en ce qui
concerne l'emploi, la rémunération et les autres conditions de
travail."
204
pour les nationaux, y compris à titre secondaire, sous formé
d'agence, succursale ou filiale (57). L'article 58 étend le
droit d'établissement aux sociétés (58).
Dès 1974, la Cour a admis que "les règles d'égalité de
traitement... prohibent non seulement les discriminations
ostensibles, fondées sur la nationalité, mais encore toutes
formes dissimulées de discrimination qui, par application
d'autres critères de distinction, aboutissent en fait au même
résultat" (59). Dès lors, des critères comme le lieu
d'origine, le domicile ou la résidence peuvent, selon les
circonstances, être constitutifs, indirectement, de
discriminations.
Il a cependant fallu attendre la seconde moitié des années
quatre-vingts pour que l'effet direct des deux dispositions
permit de dénoncer des législations fiscales: l'arrêt "avoir
fiscal français" de 1986 en matière de liberté d'établissement
(57) ''Dans le cadre des dispositions ci-après, les restrictions à la
liberté d'établissement des ressortissants d'un Etat membre dans
le territoire d'un autre Etat membre sont progressivement
supprimées au cours de la période de transition. Cette
suppression progressive s'étend également a.ux restrictions à la
création d'agences, de succursales ou de filiales, par les
ressortissants d'un Etat membre établis sur le territoire d'un
Etat mëmbre.
"La liberté d'établissement comporte l'accès aux activités non
salariées et leur exercice, ainsi que la constitution et la
gestion d'entreprises, et notamment de sociétés au sens de
l'article 58, alinéa 2, dans les conditions définies par la
législation du pays d'établissement pour ses propres
ressortissants, sous réserve des dispositions du chapitre relatif
aux capitaux."
(58) Article 58, alinéa 1er: "Les sociétés constituées en conformité
de la' législation d'un État membre et ayant leur siège
statutaire, leur adïaihistration centrale ou leur principal
établissement à l'intérieur de la Communauté sont assimilées,
pour l'application des dispositions du présent chapitre, aux
personnes physiques ressortissant des Etats membres."
l
(59) Aff. 152/73, Sotgiu / Deutsche Bundespost, arrêt du 12 février
1974, Rec., 1974, p. 153.
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(60), l'arrêt "Biehl" de 1990 en ce qui concerne la libre,
circulation des travailleurs (61) .
172. - Sauf conventions bilatérales, la loi française dénie
aux établissements stables des sociétés étrangères, pour les
dividendes de source française qu'ils perçoivent, le bénéfice de
l'avoir fiscal (crédit d'impôt) qui est octroyé aux sociétés
françaises. La Cour constate qu'il s'agit, pour les sociétés
sises dans un autre Etat membre (62), d'une restriction à
leur liberté d'établissement, contraire au traité.
Au Grand-Duché de Luxembourg, les salariés qui s'établissent ou
quittent le pays au cours de l'année perdent le droit au
remboursement des retenues à la source opérées sur leurs salaires
ç[ui ,s'avèrent excédentaires lors de 1'établissement .définitif de
l'impôt. La Cour dit pour droit que la libre circulation des
travailleurs s'oppose à pareil mécanisme.
173. - Ces deux arrêts, et plus particulièrement le premier, ont
fait naître la crainte - ou l'espoir, selon le point de vue -,
d'un, rapide démantèlement, sous les coups de butoir du juge, de
pans entiers des systèmes fiscaux des Etats membres. On a vu
fleurir des listes de dispositions, peu ou prou protectionnistes,
susceptibles de subir les assauts de la jurisprudence (63).
(60) Aff. 270/83, Commission / France, arrêt du 28 janvier 1986, Rec.,
1986, pp. 273s.
(61) Aff. C-175/88, Biehl, arrêt du 8 mai 1990, Rec., 1990, pp. I-
1779s.
(62) Formellement, le recours en 'manquement de la Commission ne
concernait que le secteur de l'assurance. Mais le régime était
identique dans les autres domaines. La France a du reste amendé
sa législation d'une manière générale.
(63) A titre d'exemple, en Belgique: Fiscologue international, 1986,
n° 28, p. 1„ et 1990, n° 82, pp. Is; B.Q.R.S., n° 35, 2 septembre
1986, p. 1985; DASSESSÈ M., "L'application du droit communautaire
au domaine des imîpôts directs", R.G.F., 1988, pp. 5-6. Au terme
d'une étude nuancée, P. GLINEDR, "Les revenus des participations:
la compatibilité des régimes différentiels d'imposition des
établissements stables et des filiales avec le traité de Rome",
J.D.F., 1987, p. 95 concluait: "Il existe ainsi tout une
politique fiscale à repenser, car des pans entiers des
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Mais rien de tout cela ne s'est confirmé: les affaires
subséquentes, tant en matière de droit d'établissement que de
libre circulation des travailleurs, sont demeurées très
exceptionnelles. Du reste, elles ont donné la victoire aux Etats.
174.' - La société financière anglaise "Daily Mail" (64),
pour échapper à l'imposition des plus-values o^'elle se propose
de réaliser, souhaite transférer son siège de direction et
partant sa résidence fiscale aux Pays-Bas (65). Le Trésor
britannique prétend soumettre ce transfert à autorisation, et
conditionne celle—ci à la réalisation et à la taxation préalables
d'une partie des plus-values au Royaume-Uni.
' La Cour donne raison à l'administration: "Les articles 52 et 58
du traité doivent être interprétés en ce sens qu'ils ne confèrent
. aucun droit, en l'état actuel du droit communautaire, à une
société constituée en conformité de la législation d'un Etat
membre et y ayant son siège statutaire, de transférer son siège
de direction dans un autre Etat membre."
La Belgique refuse au ressortissant allemand M. Bachmann
(66) le droit de déduire de ses revenus professionnels les
primes afférentes aux contrats d'assurance-vie qu'il avait
souscrits en Allemagne avant son arrivée dans le Royaume, au
motif que la loi belge exige que de telles cotisations soient
versées en Belgique.
législations nationales risquent de s'effondrer, sans
contrepartie budgétaire, suivant les heurs et malheurs des
recours que les contribuables européens introduiront..."
(64) Aff. 81/87, The Queen / ex parte Daily. Mail, arrêt du 27
septembre 1988, Rec., 1988, pp. 5483s.
(65) L'enjeu fiscal portait sur quelque 25 millions de livres. La
société reconnaît la nature de sa motivation, mais souligne que
"le souci premier d'une société d'investissement doit être de
gérer son patrimoine dé la façon la plus commerciale et qu'il est
à cet ,égard normal dé prendre en considération l'environnement
fiscal" (p. 5490).
(66) Àff. C-204/90, Bachmann / Etat belge, arrêt du 28 janvier 1992,
Rec., 1992, pp. I-249S. Voir également aff. C-300/90, Commission
/ Belgique, arrêt du 28 janvier 1992, Rec., 1992, pp. I-305s.
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La Cour admet que l'article 48 s'oppose en principe à ce type de
clause, mais "cette condition peut être justifiée par la
nécessité de garantir la cohérence du régime fiscal applicable"
(67) .
175. - Nous ne pensons pas que les arrêts "Daily Mail" et
"Bachmann" constituent véritablement un revirement par rapport
aux arrêts "avoir fiscal français," et "Biehl" (68) . La ligne
de conduite fondamentale de la Cour nous paraît tracée par les
premiers, les seconds pouvant s'expliquer par les particularités
des situations appréhendées.
i ' • .
C'est que la matière des impôts sur les revenus constitue un
édifice complexe et fragile. Un tissu subtil de règles, de
régimes dérogatoires, de compensations internes (69), de
conventions bilatérales assure l'équilibre de l'ensemble, et
(limite les risques d'évasion fiscale,. N'ayant pas le pouvoir
/d'apporter au système légal les retouches rendues nécessaires par
(67) Relevant "qu'il existé, dans la réglementation belge, un lien
entre la déductibilité des cotisations et l'imposition des sommes
dues par les assureurs", la Cour considère que l'Etat doit être
en mesure de recouvrer l'impôt. Or aucun mécanisme alternatif ne
permettrait de garantir les droits du Trésor de manière moins
restrictive pour là libre circulation que le refus pur et simple
de la déduction des primes. La doctrine belge (particulièrement
Le Fiscologue, 1992, n° 368, pp. 6-7 et n° 372, pp. 4-7) prétend
que l'arrêt manque en fait, car il existerait plusieurs
hypothèses où la Belgique est privée de la possibilité d'inçoser
les sommes perçues au terme d'un contrat dont les primes ont été
déduites, ou bien impose les sommes perçues malgré la non
déduction des cotisations. On remarquera toutefois que la Cour
se contente dé l'existence d'un lien entre la déduction et
l'imposition, sans qù'il ne doive apparemment être absolu.
(68) F. VANISTENDAEL, "La bombe européenne", R.G.F., 1992, p. 75,
exprime sans détour le sentiment qui prévalait généralement avant
l'arrêt "Bachmann": "La majorité des fiscalistes (dont moi-même)
avait pronostiqué une condamnation cinglante de l'Etat belge. En
effet, tous pensaient que la Cour, allait à présent ^également
mener en matière d'impôts sur les revenus son travail de
démantèlement des barrières intra^communautaires, ainsi qu'elle
l'a accompli de façon si experte depuis des années en matière
d'impôts indirects."
(69) Pour la Belgique, voir DASSESSE M., article cité, pp. 6-7.
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ses décisions, le juge tendra, consciemment ou non, à limiter ses
interventions (70).
176. - "Daily Mail": la défaite du fisc britannique était
généralement donnée pour acquise (71).
Mais, selon la Cour, le traité a prévu que le maintien de la
personnalité juridique en cas de transfert du siège fasse
l'objet, "en tant que de besoin" (selon l'expression de l'article
220 du traité), de négociations entre les Etats membres, ou
éventuellement d'une directive (72). A défaut, les Etats
conservent le pouvoir de priver une société qui émigré de sa
personnalité juridique, avec toutes les conséquences fiscales
qu'entraîne la dissolution. Ce pouvoir inclut certainement celui
de soumettre l'opération à autorisation.
Ce raisonnement ne convainc pas. Il prive le droit
d'établissement à titre principal des sociétés de tout effet
utile. Conditionner l'exercice d'une liberté fondamentale du
traité, reconnue d'effet direct, à l'adoption de mesures de droit
dérivé ou, a fortiori, à la conclusion de conventions entre Etats
membres, est exorbitant de la jurisprudence communautaire
(73) . En outre, le problème du maintien de la personnalité
juridique ne se posait pas en l'espèce, puisque le Royaume-Uni
et les Pays-Bas pratiquent tous deux le système de
(70) Dans son commentaire de l'arrêt "Bachmann", AMAND G., R.G.F.,
1992, pp. 292-303, observe pertinemment que le souci premier de
là Cour était problablement "de ne pas se lancer dans des
constructions jurisprudentielles imprévisibles".
(71) Le chancelier de l'échiquier, dès avant le prononcé, envisageait
de modifier la législation (van THXEL S., European Taxation,
1988, p. 365).
(72) Article 220: "Les Etats engageront entre eux, en tant que de
besoin, des négociations en vue d'assurer... le maintien de la
personnalité juridique en cas de transfert du siège de pays en
/ pays. . . Cfr également le travail de coordination du droit des
sociétés par voie de directives prévu à l'article 54, § 3, g.
(73) Comp. aff. 270/83 (avoir fiscal français), précitée, p. 307: "Les
droits découlant pour les bénéficiaires de l'article 52 du traité
son inconditionnels et un Etat membre.ne saurait faire dépendre
leur respect d'une convention conclue avec un autre Etat membre.
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l'incorporation, qui permet de dissocier le siège réel du siège
statutaire sans perte de la personnalité originaire (74).
j Selon plusieurs commentateurs (75), la Cour aurait en fait
' hésité à donner sa bénédiction à une opération de pure stratégie
fiscale. Dans ce cas, on aurait préféré que cela fût dit
autrement que sous forme d'obiter dictum (76). L'arrêt aurait
gagné en clarté et en force de persuasion, tout en s'inscrivant
idans le fil de la jurisprudence qui rejette l'exploitation des
'libertés du traité aux seules fins de contourner des règles
;
; nationales légitimes (77) .
(74) Sur ces questions: ROOS P., "Europees vennootschapsrecht,
vestigingsvrijheid, zatelverplaatsing en IPR", Aers Aequi, 1989,
pp. 382-390. L'argumentation de la Cour aurait suscité moins de
critiques si elle avait reconnu le .droit d'émigration des
sociétés, tout en constatant qiie son exercice demeurera freiné
en pratique tant que la question de là conservation de la
personnalité juridique n'est pas réglée. Mais dans ce cas, Daily
Mail aurait obtenu raison, puisque le problème ne se pose pas
entre le Royaume-Uni et les Pays-Bas... \
(75) Voir par exemple BOUTARD-LABARDE M.C., J.D.I., 1989, p, 430,
AMMîD C., "Le traité de Rome et les impôts sur les revenus",
R.G.F., 1991, p. 255 ("D'aucuns ont qualifié cet arrêt de
politique"), ou le rapprochement opéré par MALHERBE J., op. cit.,
p. 80.
(76) Considérant n° 7: "Il est constant que le but principal du
transfert du siège de direction envisagé était... de vendre une
partie importante des titres composant son actif ... - et de
racheter... une partie de ses propres actions, sans avoir à payer
les impôts auxquels ces opérations donneraient lieu en vertu de
la législation britannique.. .-" Mais la Cour divise la première
question préjudicielle en deUx branches: l'une sur le principe
du transfert du siège, l'autre sur le mécanisme d'une
autorisation conditionnée au règlement de la situation fiscale.
Ayant répondu à la première branche, elle constate: "il n'y a pas
lieu de répondre à la seconde branche". ^
(77) Voir, par exeiaple, 1' aff. 115/78 (non fiscale), Knoors /
Secrétaire d'Etat aux affaires économiques, arrêt du 7 février
1979, Rec., 1979, p. 410: "On ne saurait... méconnaître l'intérêt
légitime qu'un Etat membre peut avoir d'empêcher qu'à la faveur
des . facilités créées en vertu du traité, certains de ses
ressortissants ne tentent de se soustraire abusivement à
l'emprise-de leur législation nationale. . ." Dans l'affaire "Daily
Mail", l'avocat général suggérait dès lors d® laisser au juge
national le soin d'apprécier les éléments de fait pertinents.
Mais la Cour ne l'a pas suivi. Peut-être a-t-elle voulu éviter
de consacrer en c^oit fiscal, sans appui textuel, la théorie de
l'abus de droit ou de la réalité économique, alors qu'elle
pouvait réunir un consensus plus large parmi ses membres en
raisonnant exclusivement sur le droit d'établissement.
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177. - "Avoir fiscal français": même si la décision est
favorable au contribuable, on est frappé par le nombre de
. >
précautions oratoires qui la précèdent.
Dès l'abord, la Cour prend soin de délimiter très précisément
l'objet de la. procédure: l'égalité de traitement, au regard de
l'avoir fiscal, entre sociétés françaises d'assurance et
établissements français des sociétés d'assurance sises dans un
autre Etat membre; rien d'autre (78). Ensuite, elle spécifie
les contours du grief: la France stipule un régime différent "en
raison du seul fait" de, la localisation du siège (79). Enfin,
elle concède cjue "l'on né saurait exclure tota.lement qu'une
distinction selon le siège d'une société ou... selon la résidence
d'une personne physique puisse, sous certaines conditions, être
justifiée dans un domaine comme le droit fiscal" (80).
; /
En réalité, la France n'a commis qu'une seule erreur: ayant
choisi de déterminer de manière identique la base imposable des
sociétés résidentes ét des établissements français des sociétés
non résidentes (81), le législateur a reconnu qu'il
n'existait aucune raison objective de les différencier ensuite
pour l'octrpi de l'avoir fiscal (82).
(78) Le recours ne vise donc pas d'une façon générale les différences
de traitement entre sociétés et succursales, ni le régime des
transferts de bénéfices des succursales et filiales vers la
maison mère. Cet objet limité découle de la prudence même des
revendications de la Coimaission.
(79) Aff. 270/83, p. 304. Nous soulignons.
(80) Ibidem.
(81) , Dans les deux cas est appliqué un principe de territorialité, èn
vertu duquel ne sont imposables çpae les bénéfices réalisés en
France ou attribués à la Fralnce par convention.
(82) Dès lors, et contrairement à S. de MOFFARTS d'HOUCHENEE, note
d'arrêt. Annales de droit de Liège, 1986, p, 431, nous ne croyons
pas que les juges de Luxembourg aient voulu ouvrir un nouveau
front en faveur du "rapprochement jurisprudentiel du régime des
succursales et des filiales". Certes, la Cour a relevé que
l'article 52,laisse "expressément aux opérateurs économiques la
possibilité de choisir librement la forme juridique appropriée
.pour l'exercice de leurs activités dans un autre Etat membre".
Mais on ne peut perdre de vue que: 1) cette affirmation répond
directement à l'argument du gouvernement français selon lequel
2ii'
178. - "Biehl": un mécanisme alternatif permettait
d'atteindre le résultat recherché de manière moins attentatoire
à la libre circulation des travailleurs. En conséquence, le
régime querellé s'effondre.
En refusant le remboursement des retenues à la source
excédentaires, le Luxembourg souhaitait compenser le taux moyen
plus favorable dont bénéficie, par l'effet de la répiartition de
ses revenus sur deux Etats, le contribuable n'ayant résidé au
Grand-Duché qu'une partie de l'année. Mais la Cour a tôt fait de
démontrer que le système lèse celui qui n'a pas perçu de revenus
dans l'autre pays.
La discrimination était sans doute d'autant plus intolérable que
le droit fiscal offre d'autres dispositifs de réserve de
pro^gressivité, plus adaptés aux variations objectives des
situations individuelles.
179. - Globalement, la Cour tend donc à se tenir à une
attitude prudente, dont nous avons souligné la sagesse en matière
d'impôts sur les revenus. Au-de|là des signaux qu'elle continuera
sans doute à délivrer périodiquement, elle n'est apparemment pas
disposée à s'engager dans la voie d'un activisme exagéré, ni à
élever le standard de ses exigences au niveau atteint sur pied
de l'article 95.
A cet égard, le concept de cohérence du système fiscal de l'arrêt
"Bachmann" est révélateur. Réservant une marge d'appréciation
il suffisait à un assureur étranger de choisir la forme d'une
filiale pour bénéficier de l'avoir fiscal; 2) la Cour précise
immédiatement que "ce libre choix ne doit pas être limité par des
dispàsltlons fiscales discriminatoires" (nous soulignons),
lesquelles supposent une différence de traitement entre
ressortissaints d'Etats membres différents; 3) en délimitant son
objet, la Cour avait souligné que "le recours ne vise donc pas
d'une façon générale toute différence de traitement entre, d'une
part, les sociétés en tant qu'entités juridiques indépendantes
et, d'autre part, les succursales et agences dépourvues de la
personnalité morale'^, Voir également les conclusions (conformes)
de i'avocat général, qui excluait que "les trois formes
d'établissement secondaire doivent faire l'objet d'un régime
absoliament identique sur le plan fiscal ou sur d'autres plans".'
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importante au juge, il convient bien à l'état actuel du droit
communautaire en matière de fiscalité directe: guère de règle de
fond dans le traité de Rome (83), travail législatif qui n'en
est qu'à ses débuts (84), jurisprudence nouvelle.
Du reste, l'indétermination relative qui le caractérise favorise
le progrès du droit. Au Conseil, elle incite les représentants
des Etats membres à parvenir à des compromis, dans la crainte que
la Cour ne se prononce à l'opposé de leurs thèses - libérales ou
restrictives - (85). D'autre part,, elle encourage la
combativité des contribuables - source de nouveaux développements
jurisprudentiels —, tout en. la contenant dans des limites
raisonnables qui sauvegardent les budgets nationaux (86).
180. - Mais si la ligne de partage demeure incertaine, le
, sort de deux types de contestation nous parait scellé.
D'une part, il y a les dispositions qui génèrent des injustices
flagrantes, et dont la disparition soudaine par voie judiciaire
, ne serait pas elle-même constitutive d'une injustice équivalente.
Les arrêts "avoir fiscal français" et "Biehl" rentrent dans cette
catégorie: les discriminations sont choquantes, alors que la
• situation nouvelle qui découle des décisions de justice est tout
à fait supportable (87).
(83) Voir toutefois l'article 98.
(84) Voir les deux directives ("mères-filiales" et "fusions") et la
convention ("double imposition") du 23 juillet 1990, citées en
notes 11 et 88 du chapitre 1er.
(85) Il est vrai que le droit dérivé ne peut pas disposer à l'encontre
des traités. Mais traditionnellement la Cour examine avec
circonspection les recours en annulation pu les demandes
préjudicielles en appréciation de validité (cfr. aff. 15/81,
Schul / Inspecteur des droits d'importation, arrêt du 5 mai 1982,
Rec., 1982, p. 1409s.). .
(86) , Cfr article 6, § 2, du traité de Rome, destiné à être abrogé par
le traité de Maastricht, lequel introduit toutefois un nouvel
article 3 A, § 3.
(87) A l'appui de son recours, la Commission soulignait que "la France
serait le seul Etat membre avec système d'imputation où les
dividendes distribués à l'établissement stable d'une société non
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En sens inverse, la Cour tendra plus que probablemènt à éviter,
d'une manière ou d'une autre, à cautionner l'utilisation
sournoise du droit communautaire à des fins d'évasion fiscale
("Daily Mail"). . \
Entre les deux, il y a tout une zone grise, où la sincérité du
contribuable rencontre la bonne foi du Trésor ("Bachmann")
(88). Ici, la Cour soupèsera l'importance de la
discrimination contre la pertinence de la justification qui en
est donnée (89).
§ 2. Autres dispositions.
181. - Au chapitre des "dispositions fiscales", le traité
n'appréhende véritablement (90) que "les taxes sur le chiffre
d'affaires, les droits d'accise et les autres impôts indirects".
Et encore: quant au fond, il ne réglemente ces divers
prélèvements que dans la mesure où ils frappent des produits.
résidente sont imposés sans bénéficier de l'avoir fiscal
correspondant" (aff. 270/83, p. 297). Dans le cas luxembourgeois,
l'enjeu financier était limité, et la loi pouvait être modifiée
sans difficulté.
(88) La France et le Luxembourg étaient mal engagés à cet égard, vu
les déclarations du Ministre des finances pour la première ("Nous
voulions que cet effort du budget de l'Etat français soit réservé
soit aux Français eux-mêmes, soit aux résidents français") et
l'évidence dés alternatives pour le second.
(89) On observera à cet égard que:
l'arrêt "Bachmann" est conçu sur le modèle d'un balancing
test à l'américaine: le dispositif ~reconnaît d'aibord la
discrimination, mais ajoute immédiateiaent qu'elle peut être
justifiée;
- l'arrêt laisse au juge national le soin d'établir si, pour
cei^aines catégories de contrats, la non déduction des
primes est nécessaire à la cohérence du système fiscal;
- l'avocat général avait quant à lui conclu à la disproportion
du moyen employé pour atteindre l'objectif; dans l'affaire
Commission / Belgique, il avait traduit son hésitation en
proposant que chaque partie supporte ses propres dépens,
"étant donné qu'... aucune d'entre elles n'a entièrement
raison ou entièrement tort".
. /
(90) Hormis l'article 98, mais qui n'a donné lieu à aucune
jurisprudence à ce jour.
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Raisonnablement, cétte situation aurait dû conduire à la double
conclusion que les Hautes Parties Contractantes n'ont voulu:
- ni donner une portée fiscale aux dispositions non fiscales
du traité: pourquoi en effet auraient-elles inséré
l'article 95 parmi les règles communes de la troisième
partie du traité, si les dispositions de la deuxième
partie en matière de libre circulation des marchandises
avaient suffi?
- ni confier à la Communauté le pouvoir de surveiller leurs
fiscalités directes: si elles ont cru nécessaire d'insérer
des règles spécifiques pour la fiscalité des produits, a
fortiori auraient-elles procédé de la même manière en ce
qui. concerne les impôts sur les revenus, matière autrement
plus sensible sur le plan social et politique.
Mais la Cour de Justice, interprétant comme souvent le traité de
manière dynamique et évolutive, à su dépasser le raisonnement
traditionnel.' Ce faisant, elle a ouvert la boîte de Pandore. Car
désormais, "il existe une probabilité d'intervention d'un nombre
indéterminé de normes communautaires pour encadrer les politiques
fiscales , nationales" (91). De sorte que la frilosité des
Etats en 1957 se retourne aujourd'hui contre eux: leurs
fiscalités directes, plutôt que d'être soumises aux limites
relativement prévisibles de normes acceptées par eux, subissent
les effets souvent inattendus des constructions habiles des
jùges!. ,
182. - Les. arrêts en matière de libre circulation des
personnes en forment une belle illustration. Mais il en est
d'autres.
Ainsi, de l'article 76 du traité, en matière de politique des
transports (92): l'Allemagne s'est vu interdire de percevoir.
(91) BERLIN, op. cit., p. 67.
,(92) "Jusqu'à 1'établissement des dispositions visées à l'article 75,
paragraphe 1, et sauf accord unanime du Conseil, aucun des Etats
membres né peut rendre moins favorables, dans leur effet direct
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à i'égard des camions immatriculés dans un autre Etat membre, la
vignette routière qu'elle avait votée. En compensant pour les
camions allemands la charge nouvelle par une réduction de la taxe
de circulation,' la République fédérale avait en effet modifié de
manière discriminàtoire le statu quo antè et, ainsi, violé le
traité (93).
183. - > Plus étonnantes sont les décisions qui font
application, dans la sphère de la fiscalité des personnes, des
règles relatives à la libre circulation des marchandises, des
services et des capitaux.
Libre circulation des marchandises; la Cour juge que la France
1
viole l'article 30 (94) du traité en excluant les entreprises
de presse du bénéfice de certains avantages à l'impôt des
sociétés pour la partie des publications qu'elles impriment à
l'étranger (95). Assurément, cet incitant à, produire en
France freine les importations de produits imprimés des autres
Etats membres.
ou indirect à l'égard des transporteurs des autres Etats membres
par rapport aux transporteurs nationaux, les dispositions
diverses régissant la matière à l'entrée en vigueur du présent
traité." Nous soulignons.
(93) Aff. C-195/90, Commission (soutenue par cinq Etats ! ) / Allemagne,
arrêt du 19 mai 1992, Rec., 1992, pp. I-3141s. Pratiquement à la
veille de l'entrée en vigueur de la taxe le 1er juillet 1990,
l'Allemagne avait dû suspendre sa perception: ordonnance du
Président de la Cour du 28 juin 1990 (Rec., 1990, pp. I-2715s.),
confirmée par 1 ' ordonnance de la Cour du 12 juillet 1990 (Id.,
pp. I-3351S.). La presse a relaté à l'époque la "surprise" des
autorités de Bonn face à cette décision "inhabituelle".
(94) "Les restrictions quantitatives à 1'inçjortation, ainsi que toutes
mesures d'effet équivalent, sont interdites entre les Etats
membres,, sans préjudice des dispositions ci—après." Pour les
restrictions quantitatives à l'exportation et mesures d'effet
équivalent, voir l'article 34.
(95) Aff. 18/84, Commission / France, arrêt du 7 mai 1985, Rec., 1985,
pp., 1339s, - ' ' - "
travaux
à la libre
Sur les perspectives ouvertes par l'arrêt: BERLIN D., R.T.D.E.,
1986, pp. 109s.
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Libre prestation des services: dans l'arrêt "Bachmann" - qui,
rappelons-le, concerne l,e refus par la Belgique d'autoriser la
déduction à l'impôt des personnes physiques de certaines primes
d'assurance lorsqu'elles sont versées à un assureur non établi
dans le Royaume -, la Cour admet le principe d'une violation, non
seulement de l'article 48 du traité,,.mais aussi de l'article 59
(96). Comme en matière de libre circulation des personnes,
elle précise toutefois ique la restriction à la libre prestation
des services peut être justifiée par la nécessité de "garantir
la cohérence du régime fisca,l" (97) .
Section 3: Deux ordres juridioues, des scrupules similaires.
184. - Comme nous l'avons vu, la protection des personnes
contre les discriminations fiscales étatiques relève en principe,
au sein de l'Union américaine, des dispositions relatives aux
privilèges and immunities et à l'equal protection, tandis que
dans la Communauté elle découle en premier lieu des articles
garantissant la libre circulation des travailleurs et le droit
d'établissement.
Prima facie, les prescriptions américaines ont semblé receler le
plus gxand potentiel. A s'en tenir à leur texte, elles dépassent
j en effet la notion de libertés à finalité économique. Elles
(96) Article 59, alinéa 1er: "Dans le cadre des dispositions ci-après,
les restrictions à la libre prestation des services à l'intérieur
de la Communauté sont progressivement supprimées au cpurs de la
période de transition à l'égard des ressortissants des Etats
membres établis.dans un pays de la Communauté autre que celui du
destinataire de la prestation."
(97) Voir aussi l'aff. 267/86, Van Eycke / ASPA, arrêt du 21 septembre
1988, Rec., 1988, pp. 4769s (ci-avant, n° 114), qui met également
en cause l'impôt belge des personnes physiques, cette fois en
tant cjpi'il subordonne l'exonération des intérêts rémunérant les
dépôts d'épargne à la condition que ces dépôts soient constitués
auprès d'établissements financiers ayant leur siège sur le
territoire national. Invitée à examiner la compatibilité de ce
régime avec l'article 59, la Cour ne. s'est pas prononcée: à
l'époque de tels placements ne bénéficiaient pas encore de la
libération des mouvements de capitaux, préalable à la libération
des services bancaires correspondants (art. 61, § 2, du traité).
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s'attachent également aux situations internes à un Etat, y
compris les discriminations à rebours. Et elles ne souffrent
aucune exception.
En réalité, ces différentes assertions doivent être sérieusement
nuancées: plusieurs évolutions ont^rapproché l'effet pratique des
dispositifs respectifs.
185. - Quant à la nature des normes en cause, il est vrai que
les libertés du traité de Rome s'insèrent avant tout dans la
perspective de l'établissement du marché commun - ou du marché
intérieur après l'Acte Unique Européen - (98).
A Philadelphie par contre, le projet était plus large (99) ,
La privilèges and iimnunities clause a iimnédiatement traduit cette
ambition, ^e l'equal protection clause vint encore, par la
généralité de ses termes, renforcer en 1868.
Ceci dit, on a vu la Cour Suprême se refuser à envisager qu'un
rapport de taxation de un à sept dans l'accès aux activités de
loisirs puisse porter atteinte à la privilèges and immunities
clause: personne n'est privé de ses moyens d'existence, a-t-elle
conclu (100)! De mêm^a, le droit à l'éducation n'a reçu que
le degré minimal de protection disponible sous 1' equal protection
clause (101), c'est-à-dire un niveau d'exigence qui arrête
(98) Voir la première partie du traité - "les principes" -, et
particulièrement les articles 2, 3 et SA.
(99) Voir le préambule de la Constitution du 17 septembre 1987: "We,
the People of the qnited States, in order to form a more perfect
Union, establish justice, insure domestic tranquility, provide
for the common defence, promote the général welfare, and secure
the blessings of liberty to ourselves and our prosperity..."
(100) Baldwin v. Fish & Game Com'n, aff. précitée (permis de chasse à
l'élan; supra,. n° 160). "Appellants do not - and cannot - contend
that they are deprived of a means of a livelihood" (at 388) .
(101) Rational relationship test.
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à peine les lois les plus outrageusement discriminatoires
(102).
• • . • ' ' ^
En sens inverse, le traité de Maastricht transforme la
"Communauté Economique. Européenne" en "Communauté Européenne"
(103). Il crée une "citoyenneté de l'Union" impliquant un
droit de circulation et de séjour sur le territoire des Etats
membres, libéré de toute référence à une finalité de typ®
économique (104). Et il introduit de. nouveaux champs
d'action pour la Communauté, comme l'éducation, la jeunesse, la
santé ou la culture (105) : autant de domaines - non
économiques - où les discriminations, y compris fiscales, ne
devraient plus être.tolérées (106). , >
(102) San Antonio Independent School District v. Rodriguez, 411 US 1,
1973. En cause, la législation du Texas, qui faisait larguent
dépendre le financement des écoles du, rendement de l'impôt
foncier dans le district, d'où d'énormes disparités entre zones
déshéritées et quartiers huppés.
(103) Article G. '
(104) Article 8A nouveau, § 1er.
(105) Troisième partie, chapitre 3 nouveau du titre VIII, titres IX et
X nouveaux.
(106) En élargissant "les politiques de la Conmiunauté" (troisième
partie du traité), les Hautes Parties Contractantes ont ipso
facto étendu la portée du principe de non discrimination. Tel est
eh effet le sens de l'article 7, alinéa 1er, du traité de Rome
("bans, le domaine d'application du présent traité, et sans
préjudice des dispositions particulières qu'il prévoit, est
interdite toute discrimination exercée en raison de la
nationalité"). Il n'a pas d'emprise en dehors "du domaine
d'application" du traité, il fait normalement redondance
lorsqu'une "disposition particulière" explicite sa signification
dans une matière déterminée, mais il retrouve toute son utilité
en ce qui concerne les attributions de la Communauté qui ne font
pas l'objet d'une règle spécifique. Cfr. les conclusions de
l'avocat général dans l'aff. C-175/88 ("Biehl"), précitée, pp.
1-1787-1788, et STARKLE G., "Extension du principe de non
discrimination en droit communautaire au ressortissant d'iin Etat
membre licitement installé dans un.autre Etat membre", C.D.E.,
1984, pp. 672-695. Voyez également IiENAERTS K., "L'égalité de
traitement en droit communautaire: un principe unique aux
apparences multiples", C.D.E., 1991, pp. 1:^41, spéc. p. 29:
l'auteur démontre que la Cour se contente dès à présent d'un lien
à ce point marginal entre les droits revendiqués par lesjusticiables et les, nécessités de l'intégration économique que,
"même lorsqu'il demeure limité à l'exercice des libertés
économiques garanties par le traité CEE, le principe de non-
discrimination en raison de la nationalité débouche, en fait, sur
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186. - Quant aux situations purement internes à un Etat et
aux discriminations à rebours (107), on pourrait croire:
que le traité n'est normalement d'aucun secours, puisque,
sauf exception, il se propose d'offrir aux agents
économiques des autres Etats membres le bénéfice du
traitement national;
— tandis que 1'equal protection clause, par ses termes
mêmes, offrirait à toute personne sous sa juridiction
l'avantage d'une pleine égalité de traitement.
Mais les faits, ici aussi, conduisent à assouplir ces
affirmations.
Côté américain, le recours usuel, pour les situations purement
internes, au rational relationship test rend illusoire le
principe d'égalité, car "the_burden is on the one attacking the
législative arrangement to negatiye every conceivable basis which
might support it" (108). La disposition constitutionnelle
est souvent invoquée par les contribuables, mais rarement avec
succès ; la protection offerte dans un contexte exclusivement
intra—étatique est excessivement formelle, quasi inexistante en
pratique.
Dans son effectivité, l'ordre juridique américain rejoint ainsi
son homologue communautaire. Certes, une différence tangible
subsiste lorsque le législateur étatique met en oeuvre une
classification suspecte (comme la race ou la religion) ou met én
une protection du citoyen communautaire en tant que tel" (p. 28) .
On observera toutefois que la jurisprudence ne fournit pas à cejour de démonstration de ce type en matière fiscale, peut-être
en raison de la retenue qui semble habiter les juges par rapport
aux impôts sur les revenus.
(107) On parle généralement de. discriminations à rebours lorsqu'un Etat
traite ses propres citoyens moins favorablement que les
ressortissants d'un autre Etat.
(108) C'est à celui qui met eh causé la décision législative qu'il
appartient de réfuter toutes les justifications que l' on pourrait
imaginer lui donner. Madden v. Kentucky, aff. précitée, at 88
(1940), repris in Lehnhausen v. Lake Shore Auto Parts Co., aff.
précitée (1973) .
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cause des droits fondamentaux (comme le droit de vote ou la
liberté de la presse). Alors, l'on sait que le strict scrutiny
test renverse la charge de la preuve, et met à charge du
gouvernement de l'Etat l'exercice périlleux de démontrer que la
discrimination est nécessaire à la réalisation d'un objectif
supérieur essentiel. Mais cette spécificité de l'ordre juridique
américain se raccroche sans dojite davantage à la nature de
l'Union - opii met au premier rang dé ses objectifs la promotion
de la justice et des bienfaits de la liberté (109) -, qu'à
une approche vraiment . différente du principe de non
discrimination. Et l'on peut considérer que les fonctions
supplémentaires assumées par la Cour Suprême sont en Europe
remplies par la Commission et la Cour Européenne des Droits de
l'Homme. .
187. - La même tendance à l'interprétation - restrictive à
Washington par rapport à un texte apparemment généreux, extensive
à Luxembourg par rapport à des dispositions à première vue
lacunaires —, se perçoit dans la problématique des
discriminations à rebours.
De première part, elles sont passées au crible bienveillant du
rational relationship test (llO).
De seconde part, l'on, a confirmé que "le principe . de non-
discrimination. . . ne peut être appliqué à des situations purement
internes à un Etat membre qui ne présentent aucun lien de
(109) Voir le préambule de la Constitution, cité ci-avant, note 99.
Comp. le préambule du traité de Rome, où ces questions
apparaissent In fine comme résultante souhaitée de l'effort
d'intégration économique: "Résolus à affermir, par la
constitution de cet ensemble de' ressources, les sauvegardes de
la paix et de la liberté, et appelant les autres peuples de
l'Europe qui partagent leur idéal à s'associer à leur effort".
(110) Allied Stores of Ohio v, Bowers, 358 US 522, 1959. En l'espèce,
la taxe sur le patrimoine de l'Ohio a été validée, malgré une
assiette plus large dans le chef des résidents.
221
rattachement à l'une quelconque des situations envisagées par le
droit communautaire" (111).
Cependant, dans une espèce non fiscale (112), là Cour de
Justice a affirmé qu'une liberté aussi fondamentale que la libre
circulation des personnes ne saurait admettre que les Etats
refusent "le bénéfice des dispositions du droit communautaire à
ceux de leurs ressortissants qui ont fait usage des facilités"
offertes par le droit communautaire (113). L'ouverture est
(111) Aff. 44/84, Hurd / Jones, arrêt du 15 janvier 1986, Rec., 1986,
p. 85. Voyez également 1'aff. C-112/91, Werner, arrêt du 26janvier 1993, Rec., 1993, pp. I-...S.: la République fédérale
peut soumettre à une ijiç>osition plus élevée les revenus
professionnels de, source allemande de ceux de ses ressortissants
^i résident aux Pays-Bas. "Le seul élément qui sorte du cadre
purement national est le fait que M. Werner réside dans un Etat
xnenibre autre que celui où' il exerce son activité
professionnelle", et cet élément, n'est pas pertinent au regard
de l'article 52 du traité. On peut s'interroger sur la solution
qui serait adoptée vis-à-vis d'un résident néerlandais de
nationalité néerlandaise, ainsi que sur l'effet dé la directive
90/364/CEE du Conseil, du 28 juin 1990, relative au droit de
séjour (non applicable ratloiiâ temporis au litige), ou.l'article
8A,nouveau introduit par ,1e traité de Maastricht.
(112) Aff. 115/78, Knoors / Staatssecretaris vân Economische Zaken,
arrêt du 7 février 1979, Rec., 1979, pp. 399s. ^ -
(113) L'arrêt explique: "S'il est vrai que les dispositions du traité,
en matière d'établissement et de prestations de services ne
sauraient être appliquées à des situations purement internes à
un Etat membre, il n'en reste pas moins que la référence, par
l'article 52, aux 'ressortissants d'un Etat membre' désireux de
s'établir 'dans le territoire d'un autre Etat membre', ne saurait
être interprétée de manière à exclure du bénéfice du droit
communautaire les propres ressortissants d'un Etat membre
déterminé/ lorsque ceux-ci> par le fait d'avoir résidé
régulièrement sur le territoire - d'un autre Etat membre et d'y
avoir acquis une qualification professionnelle reconnue par les
dispositions du droit communautaire, se trouvent, à l'égard de
leur Etat d'origine, dans une situation assimilable à celle de
tous autres sujets bénéficiant des droits et libertés garantis
par le traité." Comp. aff. C-112/91, précitée, où la Cour
souligne qu'à la différence de M. .Knoors, "M. Werner est un
ressortissant allemand qui s'établit dans son Etat d'origine sur
la base d'une qualification et d'une expérience professionnelles
acquises dans cet Etat." '
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timide (114), mais, sur le plan concret, quelle différence
y a-t-il entre :
- refuser en principe d'examiner les discriminations à
rebours, mais en démanteler tout de même quelques unes;
et se déclarer prêt à les étudier toutes sans a priori,
' mais n'en censurer en fait que quelques unes?
Au demeurant, lés ressortissants d'un Etat, victimes d'une
' • /
discrimination à rebours, disposent souvent de normes et de voies
de recours internes. Les personnes physiques peuvent en outre
participer au processus de décision politique, et influencer le
cas échéant.les choix du législateur.
188. - Quant aux "exceptions" au principe de non
discrimination, on pourrait à nouveau croire que la balance
penche nettement en faveur du Nouveau Monde. Les dispositions
constitutionnelles ne sont-elles pas exemptes de la moindre
réstriction, là où, dans le traité de Rome, la libre circulation
des personnes cède devant les raisons de sécurité, de santé ou
d'ordre public, et ne couvre ni les emplois dans l'administration
ni les activités participant ,à l'autorité publique (115)?
Toutefois, il faut bién convenir que ces diverses dérogations
n'intéressent guère la matière fiscale, alors qu'on ne peut en
dire autant, aux Etats-Unis, des coups de canif portés à
(114) Car le principe fondamental demeure: sauf l'hypothèse d'un
rattachement quelconque avec un autre Etat membre, ou
,dispositions particulières découlant généralement du droit dérivé
(cfr aff. 136/78 et 271/82, Ministère public / Auer, arrêts du
7 février 1979 et du 22 septembre 1983, Rec., 1979, pp. 437s.,
et 1983, pp. 2727s.), les Etats conservent, dans le cadre du
traité de Rome, la possibilité de discriminer leurs propres
ressortissants (cfr aff. 229/83, E. Leclerc / Thouars
Distribution, arrêt du 10 janvier 1985, Rec., 1985, pp. Is.)..
Cons. i^RNDLIi A., The général principles of EEC law and the
individual, London - Leicester, Leicester Dniversity Press, 1990,
pp. 51-62; DRUESNE G., "Discrimination à rebours et libre
circulation des personnes", R.T.D.E., 1979, pp. 429s.; GRELON B.,
"Là loi Lang sur le prix du livre et la discrimination a
rebours", R.T.D.E., 1987, pp. 4P5s; LENAERTSK., art. cité, spéc.
pp. 17^19; PIÇKUP D., "Reverse discrimination and freedom ôf
movement for workers", C.M.L.R., 1986, pp. 135-156.
(115) Articles 48, §§ 3 et 4, 55, al. 1er, et 56, § 1er.
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l'affectivité du principe de non discrimination par le ratlonal
relatlonshlp test (116).
Certes, il y a lieu d'ajouter au passif communautaire deux
éléments :
— la Cour de Justice admet que des raisons d'intérêt général
puissent justifier certaines restrictions à la libre
circulation des personnes;
le traité de Maastricht stipule que la libre circulation
des capitaux ne porte pas atteinte au droit des Etats
"d'appliquer les dispositions pertinentes de leur
législation fiscale qui établissent une distinction entre
les contribuables qui ne se trouvent pas dans la même
situation en ce qui concerne leur résidence ou le lieu où
leurs capitaux sont investis" (117).
I
L'arrêt "Bachmann" est particulièrement illustratif du premier
point, et de ses limites. La Cour accepte le principe qu'une
restriction à la libre circulation des travailleurs comme celle
de l'espèce puisse se justifier "par des raisons d'intérêt
général". Mais elle écarte deux arguments avancés en ce sens -
protéger les consommateurs, assurer l'efficacité des contrôles
fiscaux (118)-. Elle n'en accepte un troisième - garantir
la cohérence du régime fiscal -, qu'après avoir dûment constaté
qpi'il ne pourrait pas être réalisé "par des dispositions moins
restrictives que celles en cause".
(116) Et, dans une moindre mesure, par les autres tests mis en oeuvre
dans le cadre de la privilèges and inimunities clause et de
l'equal protection clause, car tous permettent, à des degrés
divers, de justifier certaines différenciations.
(117) Article 73 D, § 1er, a, nouveau. Le littéra b réserv^ également
le droit des Ktats à se prémunir contre les infractions à leur
législation fiscale.
(118) Les deux objectifs sont sans doute admissibles, mais la
protection du consommateur ne saurait être invoquée pour "refuser
de reconnaître l'existence de contrats d'assurance conclus auprès
d'assureurs établis dans d'autres Etats membres au moment où le
preneur... y résidait", et l'efficacité des contrôles fiscaux
peut être préservée soit en recourant à la directive concernant
l'assistance mutuelle, soit en exigeant de l'assuré les preuves
jugées nécessaires.
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Se trouve ainsi posée une obligation de stricte proportionn3.Hté
entre la discrimination et la raispn d'intérêt général invoquée.
Cette exigence dépasse les normes du rational relationship test,
cjui se contente pour sa part d'un lien raisonnable entre la
différenciation et l'objectif.
Sur le second point - le régime dérogatoire introduit par le
traité de Maastricht -, on observera que la disposition nouvelle
exclut en tout état de cause les mesures qui pourraient
constituer "un moyen de discrimination arbitraire" bu "une
restriction déguisée à la libre circulation des capitaux et des
paiements" (119).
Cette phraséologie correspond dutatis-jnutanciis à ce que l'article
36 prévoit pour les dérogations à l'interdiction des restrictions
quantitatives et mesures d'effet équivalent. On peut donc penser
que la Cour emploiera des critères identiques; interprétation
restrictive des causes de dérogation et contrôle de l'exacte
proportionnalité des mesures prises (120).
A ce double contrôle s'ajoutera encore le fait que la faculté
laissée aux Etats membres porte uniquement sur les dispositions
de leur législation fiscale "qui existent à la fin de 1993"
(121).
189. - Qu'on les examine donc au regard de leur nature
fonctionnelle dans l'ordre juridique auquel elles participent,
à la lumière des situations intra-étatiques ou des
discriminations à rebours, ou encore à travers les "exceptions
qu'elles tolèrent,, les dispositions fédérales et communautaires
révèlent des approches théoriques divergentes. Mais, dans leurs
(119) Article 73 D nouveau, § 3.
(120) Sur cet aspect de la jurisprudence relative à l'article 36, voir
LEWAERTS K., op. cit., pp. 487-502.
(121) Acte final de la conférence intergouvernementale. Déclaration
relative à l'article 73 D du traité instituant la Communauté
Européenne.
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effets pratiques, elles se traduisent par une relative
convergence autour d'une application prudente du principe de non
discrimination.
En cela, le contraste est saisissant par rappôrti à la fiscalité
des échanges' (122) . Mais cette commune réserve du juge dans
l'ordre de la fiscalité, des personnes s'explique parfaitement:
les problèmes sont, à la fois, plus complexes, plus récents, et
plus délicats politiquement. '
(122) D'ailleurs, lorsque les échanges sont menacés à travers la
personnB des agents économiques, les règles destinées à protéger
la libre circulation des produits et des services sont mises a
- contribution: commerce clause, articles 30 et 59 (supra, n° 168
et 183). '
TABLE DES MATIERES
PREMIER VOLDME
INTRODUCTION 3
CHAPITRE 1er. LES DONNEES FISCALES ET INSTITUTIONNELLES. 7
Section 1ère. Les données fiscales. ......... 8
§ 1er. L'homogénéité interne des
fiscalités européenne et américaine ^ 8
§ 2. L'homogénéité externe dès
fiscalités européenne et américaine. 29
Section,2. Les données institutionnelles 33
§ 1er. Les dispositions de la Constitution
et des traités 33
§ 2. La primauté et l'effet direct
du droit fédéral et communautaire. . . 44
§ 3. Le juge. 50
Annexe. Statistiques des recettes fiscales 58
CHAPITRE II. DEUX SIECLES D'HISTOIRE AMERICAINE 62
Section 1ère. La commerce clause a contrario 63
Section 2. L'immunité du commerce interétatique. . .68
Section 3. Le commerce interétatique taxé 75
Section 4. Le triomphe du formalisme • 82
Section 5. L'ère moderne: le test Complété Auto. . . 89
Section 6. La corrélation avec les services
fournis par l'Etat taxateur:
Complété Auto sur le mode mineur 91
Section 7. Le rattachement à l'Etat taxateur 96
Section 8. Synthèse: Complété Auto révisé 108
CHAPITRE III. NON DISCRIMINATION ET FISCALITE DES ECHANGES. 112
Section 1ère. Les échanges bénéficiaires
de la protection. 115
§ 1er. Le même stade de commercialisation,
dans l'Etat de destination
ou dans l'Etat d'origine 115
§ 2. Les échanges intra-étatiques. .... 120
§ 3. Le commerce avec les pays tiers. . . 123
§ 4. Les services et les mouvements
de capitaux X26
Section 2. Le contenu de la protection. 133
§ 1er. Un concept unique et synthétique. . 133
§ 2. Un concept aux potentialités multiples. 146
§ 3. Différenciation licite et
discrimination prohibée 164
§ 4. Lés échanges internes aux Etats
américains, et les rapports entre
la commerce clause et l'equal.
protection clause. ......... 172
§ 5. La discrimination comme arme offensive. 181
CHAPITRE IV. NON DISCRIMINATION ET FISCALITÉ DES PERSONNES. 188
Section 1ère. La panoplie du contribuable américain. 189
§ 1er. La privilèges and immunities clause. 189
§ 2. L'equal protection clause 192
§ 3. La commerce clause - . • •' 201
Section 2. Le viatique insoupçonné du
contribuable européen. 203
§ 1er. La libre circulation des personnes. 203
§ 2. Autres dispositions 213
Section 3. Deux ordres juridiques,
des scrupules similaires. . . . ,. . . ... . 216
SECOND VOLUME
CHAPITRE V. NON DISCRIMINATION ET DOUBLE IMPOSITION. . . 226
Section 1ère. Le régime des biens d'occasion
dans la Communauté. . . 229
Section 2. L'impôt des sociétés aux Etats-Unis. . . 235
Section 3. Une application audacieuse du principe
de non discrimination. . .
§ 1er. Le fondement de l'interdiction
§ 2. La nature de l'interdiction.
§ 3. L'étendue de l'interdiction.
Section 4. La foreign commerce clause; . .
240
240
244
248
257
CHAPITRE VI. AU PASSAGE DE LA FRONTIERE. 264
Section lère. La déréliction de 1'import-
export clause. ^65
Section 2. Le domaine des taxes d'effet
équivalant aux droits de douane. 271
Section 3,. Une commune mais particulière application
du principe de non discrimination. 278
CHAPITRE yil. UN CONTROLE TENTACUIAIRE. 288
Section 1ère. Les libertés. 289
§ 1er. Les libertés fondamentales américaines. 289
§ 2. La police de l'économie européenne. . 296
Section 2. Le droit dérivé. . . ... . . • • . • • 303
§ 1er. Le droit, dérivé fiscal , . 304
§ 2. Le droit dérivé non fiscal., .... : 3l2
Section 3. Les pouvoirs de l'Union
et de la Communauté 316
§ 1er. Le pouvoir de lever l'impôt. . . . . 316
§ 2. Le pouvoir d'orienter les
fiscalités étatiques. ........ 323
Section 4. Les immunités coirmunâutaires, fédérales
et étatiques. • • " "
§ 1er. Les arrêts fondateurs. ....... 329
§ 2. Les Etats, parents pauvres 334
§ 3. Le critère de non discrimination. . . 346
CHAPITRE Vlil. LE REMBOURSEMENT DES TAXES ILLICITES. . 350
Section 1ère. L'effet des arrêts dans le temps. . . 351
§ 1er. La Communauté Européenne 352
§ 2. Les Etats-Unis. - • 360
Section 2. Le droit applicable aux modalités
de remboursement. . 370
§ 1er. ^ La Communauté Européenne. . . . . . . 371
§ 2. Les Etats-Unis. . 387
Section 3. Convergence dans l'imprévisibilité. . . 392
1
CONCLUSIONS GENERALES.
TABLE DES ARRETS. • • "
BIBLIOGRAPHIE. • '
